Т1118  18  а  сИ^ка!  сору  о^  а  Ьоок  Ша!  \уа8  рге8егуе(1  ^ог  §епега11оп8  оп  ИЬгагу  811е1уе8  Ье^оге  к  \уа8  саге^иПу  8саппе(1  Ьу  Соо§1е  а8  раП  о^  а  рго]ес1 
1о  таке  Ше  \уог1(1'8  Ьоок8  (118С0УегаЫе  опИпе. 

И  11а8  8игу1уе(1  \ощ  епои^И  ^ог  Ше  соруп^Ы  1о  ехр1ге  апё  Ше  Ьоок  1о  еп1ег  Ше  риЬИс  с1ота1п.  А  риЬИс  ёотахп  Ьоок  18  опе  Ша!  \уа8  пеуег  8иЬ]ес1 
1о  соруп^Ы  ог  \у1108е  1е§а1  соруп^Ы  1егт  11а8  ехркеё.  \У11е111ег  а  Ьоок  18  1п  Ше  риЬИс  (1ота1п  тау  уагу  соиШгу  1о  соиШгу.  РиЬИс  (1ота1п  Ьоок8 
аге  оиг  §а1е\уау8  1о  Ше  ра81,  герге8епип§  а  хуеакЬ  о^  Ы81огу,  сикиге  апё  кпо\у1е(1§е  111а1'8  ойеп  сИШсик  1о  (118С0Уег. 

Магк8,  по1а11оп8  апё  оШег  таг§1паИа  рге8еп1 1п  Ше  оп§1па1  уо1ите  \уШ  арреаг  1п  11118  Й1е  -  а  гет1п(1ег  о^  11118  Ьоок' 8  \ощ  ]оигпеу  ^гот  Ше 
риЬИ811ег  1о  а  ИЬгагу  апё  йпаИу  1о  уои. 

118а§е  §ш(1еПпе8 

Соо§1е  18  ргоиё  1о  раПпег  \у11И  ИЬгапе8  1о  (И^Шхе  риЬИс  (1ота1п  та1епа18  апё  таке  1Иет  \у1(1е1у  ассе881Ые.  РиЬИс  (1ота1п  Ьоок8  Ье1оп§  1о  1Ие 
риЬИс  ап(1  \уе  аге  теге1у  1Ие1г  си81осИап8.  Кеуег1Ие1е88, 1Ы8  \уогк  18  ехреп81уе,  80  1п  огёег  1о  кеер  ргоу1сИп§  1Ы8  ге8оигсе,  \уе  Иауе  1акеп  81ер8  1о 
ргеуеШ  аЬи8е  Ьу  соттегс1а1  рагИе8, 1пс1исИп§  р1ас1п§  1есИп1са1  ге81псИоп8  оп  аи1ота1е(1  ^ие^у^п§. 

\\^е  а180  а8к  1Иа1  уои: 

+  Маке  поп-соттегс1а1  ше  о/^ке^1е5  \Уе  дс^щпЫ  Соо§1е  Воок  ЗеагсИ  ^ог  и8е  Ьу  шсИу1(1иа18,  апё  \уе  ^е^ие8^  1Иа1  уои  и8е  1Ие8е  Й1е8  ^ог 
рег80па1,  поп-соттегс1а1  ригро8е8. 

+  Ке/гат/гот  аШотШес!  диегут§  Во  по1  8еп(1  аи1ота1е(1  ^ие^^е8  о^  апу  80г1 1о  Соо§1е'8  8у81ет:  И  уои  аге  сопёисип^  ге8еагсИ  оп  тасЫпе 
1гап81а11оп,  орИса!  сИагас1ег  гесо^пШоп  ог  о1Иег  агеа8  \уИеге  ассе88  1о  а  1аг§е  атоиШ  о^  1ех1 18  Ие1р^и1,  р1еа8е  соп1ас1  и8.  \\^е  епсоига^е  1Ие 
и8е  о^риЬИс  (1ота1п  та1епа18  ^ог  1Ие8е  ригро8е8  апё  тау  Ье  аЫе  1о  Ье1р. 

+  МатШт  аПпЪийоп  ТИе  Соо§1е  "\уа1егтагк"  уои  8ее  оп  еасИ  Й1е  18  е88еп11а1  ^ог  1п^огт1п§  реор1е  аЬои!  1Ы8  рго]ес1  апё  Ие1р1п§  1Иет  йпс1 
аёсИиопа!  та1епа18  1Игои§И  Соо§1е  Воок  8еагсИ.  Р1еа8е  ёо  по1  гетоуе  к. 

+  Кеер  и  1е§а1  \УИа1еуег  уоиг  и8е,  гететЬег  1Иа1  уои  аге  ге8роп81Ые  ^ог  еп8ипп§  1Иа1  \уИа1  уои  аге  (1о1п§  18  1е§а1.  Во  по1  а88ите  1Иа1  ]и81 
Ьесаи8е  \уе  ЬеИеуе  а  Ьоок  18  1п  1Ие  риЬИс  (1ота1п  ^ог  и8ег8  1п  1Ие  Ипкес!  81а1е8, 1Иа1 1Ие  \уогк  18  а180  1п  1Ие  риЬИс  (1ота1п  ^ог  и8ег8  1п  о1Иег 
соип1пе8.  \УИе1Иег  а  Ьоок  18  8ИИ  1п  соруп^Ы  уапе8  ^гот  соиШгу  1о  соиШгу,  апё  \уе  сапЧ  о^^ег  §и1(1апсе  оп  \уИе1Иег  апу  8рес1йс  и8е  о^ 
апу  8рес1йс  Ьоок  18  аИо\уе(1.  Р1еа8е  ёо  по1  а88ите  1Иа1  а  Ьоок'8  арреагапсе  1п  Соо§1е  Воок  8еагсИ  теап8  к  сап  Ье  и8е(1 1п  апу  таппег 
апу\уИеге  1п  1Ие  хуогШ.  Соруп^Ы  1пМп§етеШ  ИаЫИ1у  сап  Ье  ^ике  8еуеге. 

АЬои1  Соо§1е  Воок  8еагсЬ 

Соо§1е'8  т1881оп  18  1о  ог§ап12е  1Ие  \уог1(1'8  1п^огтаИоп  апё  1о  таке  к  ип1уег8аИу  ассе881Ые  апё  и8е^и1.  Соо§1е  Воок  ЗеагсИ  Ие1р8  геа(1ег8 
сИ8С0Уег  1Ие  \уог1(1'8  Ьоок8  \уЫ1е  Ие1р1п§  аи1Иог8  апё  риЬИ8Иег8  геасИ  пе\у  аисИепсе8.  Уои  сап  8еагсИ  Шгои^И  1Ие  ^иИ  1ех1  о^  1Ы8  Ьоок  оп  1Ие  \уеЬ 
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ПРЕДИСЛ0В1Е. 


Мысль  объ  издан1и  этого  сборника  слагалась  съ  большою  по- 
степенностью. Сначала  я  предполагалъ  выпустить  третьимъ  издан1емъ, 
давно  уже  распроданное,  изслЪдован1е  мое  „Принципъ  тождества *".  За- 
тЪмъ,  сказался  снросъ  и  на  друпя  мои  работы.  Отсюда  было  не  далеко 
до  мысли  издать  сборникъ  въ  состав1Ь  этихъ  работъ,  а  отъ  этой  мысли 
шагъ  до  издашя  полнаго  собран1я  сочиненШ.  Сд1Ьлать  этотъ  шагъ 
я,  однако,  считалъ  преждевременнымъ  и  остановился  на  мысли  издать 
сборникъ  лишь  ткть  сочинен1й,  который  или  обратили  на  себя  внима- 
н1е  моихъ  ученыхъ  собрат1й,  или  не  лишены,  по  моему  мнЪн1ю,  и  по- 
сейчасъ  нЪкотораго  интереса  ^).  Веб  эти  изсл1&дован1я  и  статьи,  за 
исБЛЮчешемъ  реферата  «Семейное  право  современной  Болгар1и>,  были  или 
изданы  отд^Ьльно,  или  пом1Ьщены  въ  разныхъ  повременныхъ  издан1яхъ. 
Большая  часть  ихъ  нын1Ь  отпечатана  безъ  существенныхъ  изм1Ьнен1Й, 
н'Ьк^торыя  же  подверглись  или  редакщоннымъ  поправкамъ  (напр.  <  Со- 
стязательное начало»),  или  изм1&нен1ямъ  по  существу  (напр.,  <Одушепри- 


0  Статьи^  не  вошедш!я  въ  атотъ  сборникъ,  см.  Спб.  В'Ьд.  1876  г.  №  75,  Жур.  гр. 
и  уг.  права,  1880  г.  кн.  3  н  6,  1881  г.  кн.  1,  2  и  5,  1882  г.  кн.  2,  3,  4  и  б,  1883  г. 
кн.  3  и  9,  1884  г.  кн.  1,  1885  г.  кн.  1,  6  и  7,  1886  г.  кн.  10,  1887  г.  кн.  8  и  9,  1888  г. 
кн.  2  и  5,  1889  г.  кн.  10,  1890  г.  кн.  9  и  10,  1893  г.  кн.  5  Юрид.  Л'Ьгоп.  1891  г.  кн.  3 
5,  6,  8,  9,  1892  г.  кн.  6. 
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ЕащиБахъ>)у  но  сознаюсь  и  въ  то  же  время  извиняюсь  передъ  читате- 
лями въ  недостаточности  этихъ  поправокъ  и  изм^^ненШ.  Одновременное 
съ  атимъ  сборниБомъ  печатан1е  другихъ  моихъ  сочинен1й  мЪшало 
мн1&  уд^^лить  редакщонной  стороне  сборника  столько  времени,  сколько 
бы  я  желалъ,  отложить  же  издан1е  его,  по  многимъ  причинамъ,  для 
читателей  неинтереснымъ,  было  неудобно. 

Что  касается  научныхъ  взглядовъ,  мною  нроводимыхъ,  то  ни  въ  ка- 
кой <перем^н^  фронта>  за  истекп11я  двадцать  л^ть  моей  скромной  дея- 
тельности я  себя  упрекнуть  не  могу.  Бакъ  съ  первыхъ  шаговъ  этой 
моей  деятельности,  такъ  и  посейчасъ  я  служилъ  и  служу  по  м^рЪ 
си^(ъ  догматической  школе  въ  юриспруденщи.  Но,  съ  другой  стороны, 
я  не  относился  безучастно  къ  успехамъ  догматической  юриспруденщи 
и,  напр.,  когда  въ  начале  восьмидесятыхъ  годовъ  стало  выдвигаться 
новое,  Бюловское,  направлен1е  въ  догматической  разработке  граждан- 
скаго  процесса,  то  я  примкнулъ  къ  этому  направлен1ю.  Въ  первое  де- 
сятилет1е  моей  деятельности  я  стоялъ  на  почве  господствующаго  и  по- 
ныне въ  науке  гражданскаго  процесса  направлен1я;  съ  наступлен1я 
второго  десятилет1я,  я  перешелъ  на  сторону  новаго,  и  уже  второй  де- 
сятокъ  летъ  работаю  въ  духе  этого  направлен1я.  Такой  переходъ  отъ 
стараго  къ  новому,  держась  строго  въ  предел ахъ  догматической  школы, 
нисколько  меня  не  смущаетъ  и  никто  мне  этого  въ  укоръ  не  по- 
ставитъ.  Перейдя  на  сторону  новаго  направлен1я,  я  темъ  не  менее 
настолько  проникнутъ  сознан1емъ  научности  стараго,  что  не  могъ  не 
поместить  въ  этомъ  сборнике  две  мои  работы,  написанныя  въ  духе 
последняго  ^),  хотя  сознаюсь,  что  въ  ряду  другихъ  оне  звучатъ  неко- 
торымъ  диссонансомъ. 

Несмотря  на  мое  почти  неодолимое  желан1е  подробно  беседовать 
съ  учеными,  критически  отнесшимися  къ  темъ  или  другимъ  взглядамъ, 
изложеннымъ  въ  моихъ  сИзследован1яхъ  и  статьяхъ»,  я  долженъ  отъ 
этого  отказаться,  считая  неудобнымъ  придавать  предислов1ю  характеръ 
полемичесшй.  Да  и  исчерпать  всю  массу  сделанныхъ  критическихъ  ука- 


*)  „Собтявательйое  начало",  стр.  402—484.    „Объ  отношенги  тражд.  судопр.  къ 
граад.  праву",  стр.  232—242. 
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зашй  н1^тъ  возможности.  Я  ограничусь  лишь  парою  замФчашй  по  по* 
воду  высказаннаго  ткши  изъ  моихъ  ученыхъ  собрат1й,  мн^Ьшемъ  ковхъ 
я  особенно  дорожу. 

Начну  съвюихъ  «Этюдовъ>  (стр.  1 — 34).  Возгоравшаяся  въ  1884  г. 
между  мною  и  проф.  Муромцевымъ  полемика  окончилась  нитЬмъ — каж* 
дый  остался  при  своемъ,  обостривъ  лишь  въ  пылу  борьбы  отстаивае- 
мыя  имъ  положешя.  Посл1Ьдаее  слово  осталось  за  мною,  но  я  не  счи- 
талъ  удобнымъ  воспользоваться  имъ,—оппонентъ  мой  велъ  полемику  не 
такъ,  какъ  это  принято  въ  средЪ  людей  науки.  Вотъ  какъ  характе- 
ризуетъ  историкъ  нашего  гражданскаго  права,  проф.  Шершеневичъ, 
ату  полемику:  <нужно  отдать  справедливость  г.  Гольмстену, — говорить 
онъ— въ  этой  полемике  онъ  преслЪдовалъ  исключительно  научныя  цЪли 
и  относился  съ  полнымъ  уважен1емъ  къ  своему  противнику,  тогда  какъ 
г.  Муромцевъ  перенесъ  д4ло  на  личную  почву...  (Наука  гражд.  права 
въ  Россш  въ  Учен.  Зап.  Ваз.  Унив.  1893  г.,  кн.  2,  стр.  32) .Продолжать 
эту,  быть  можетъ,  < весьма  интересную»,  по  словшъ  проф.  Шершене- 
вича,  полемику,  я  ни  малЪйшаго  желан1я  не  им1Ью.  Мн1Ь  хотелось  бы, 
прежде  всего,  по  поводу  этой  полемики,  посвятить  н'Ьсколько  словъ 
проф.  Азаревичу.  Я  высоко  цЪню  знан1я  и  талантъ  проф.  Азаревича 
и  мн^  было  больно  читать,  какъ  онъ  неистово  накинулся  на  моего 
противника,  проф.  Муромцева,— это  было  нЪчто  изъ-ряда  вонъ  выходя- 
щее. Если  я,  какъ  выраакается  проф.  Азаревичъ,  —  вм'Ьст^^  съ  проф. 
Пахманомъ,  обратилъ  въ  ничто  измышлешя  проф.  Муромцева,  если 
проф.  Муромцевъ  на  мою  «спокойную  и  въ  то  же  время  уничтожаю- 
ную  критику  могъ  ответить  только  вызывающимъ  тономъ,  не  найдя 
возможвымъ  коснуться  существенныхъ  пунктовъ>  (Предисл.  къ  2  т. 
Системы  римскаго  права,  стр.  П,  V— VI),  то  .^то  не  давало  права  проф. 
Азаревичу  отрицать  въ  проф.  Муромцев^^  и  знан1я,  и  талантъ,  и  добро- 
сов^Ьетность.  Пусть  проф.  Азаревичъ  считаетъ  меня  побЪдителемъ  — 
МП*  это,  въ  виду  несомн'Ьняой  компетентности  его  въ  вопросахъ  по- 
добнаго  рода,  весьма  пр1ятно,— но  когда  онъ  наноситъ  оскорблев1я  моему 
ооб^денному  противнику,  я  отказываюсь  отъ  всякой  съ  нимъ  соли- 
дарности. Пусть  подобный    способъ  защиты  останется  неотъемлимымъ 
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достояшемъ   противниЕОвъ   того   ваправдев1я,   Еотороиу  мы   съ  проф. 
Азаревичемъ  служимъ. 

Что  касается  сд'Ь1анныхъ  по  поводу  «Этюдовъ»  возражен1й  по 
существу,  то  таковыя  я  нахожу  въ  актовой  рЪчи  проф.  Казанцева: 
«Значеше  науки  римскаго  права»  (Шевск.  Увив.  Изв'Ьстёя.  1893  г. 
кн.  2  стр.  1—17)  и  въ  соч.  проф.  Шершеневича:  «Наука  граждал- 
скаго  права  въ  Россш»  (стр.  31—35).  Проф.  Вазанцевъ,  почти  бук- 
вально излагая,  какъ  сотшип18  ёос1огшп  оршю,  существенныя  части 
моего  перваго  «Этюда»,  дЪлаегь  мн1Ь,  какъ  одному  изъ  «нЪкоторыхъ» 
сторонниковъ  изложеннаго  имъ  (т.-е.  моего)  взгляда,  лишь  одно  воз- 
ражен1е.  Возражеше  это  основано  на  очевидвомъ  недоразумЪши.  Проф. 
Базанцевъ  полагаетъ,  что  и  по  моему  мн^^нш  статические  законы 
суть  или  только  такъ-называемыя  ге§и1ае  зип8,  или  только  обпця 
правила,  излагаемый  въ  общей  части  науки  гражданскаго  права. 
Онъ  относитъ  къ  числу  законовъ  статики  и  так1я  правила,  который 
касаются  отд'Ьльныхъ  институтовъ,  излагаемыхъ  въ  особенной  части; 
и  которымъ  не  присущъ  признакъ  в'Ьчности.  Разв1Ь  я  не  говорю  въ 
сущности  то  же  самое  въ  своихъ  «Этюдахъ»?  Во-первыхъ,  я  различаю 
законы  отъ  тк1ъ  явлен1й,  который  ими  управляются;  законъ,  какъ  со- 
отношеше  явлешй,  неизм'Ьненъ,  явлев1я  же  изменяются  и  даже  со- 
всЬмъ  могутъ  исчезнуть,  но  пока  явлее1я  существуютъ,  существуетъ 
и  законъ.  Мало  того,  я  прямо  отрицаю  эту  в1Ьчность  научныхъ  зако- 
новъ, по  той  простой  причине,  что  мы  не  знаемъ  сегодня,  что  будетъ 
завтра;  весь  М1ръ  можетъ  измениться,  и  все  наши  статичесие  законы 
потеряютъ  силу  (см.  стр.  3—4).  Во-вторыхъ,  я  же  провожу  различ1е 
между  общими  и  прикладными  статическими  законами,  настаивая  не 
на  качественномъ,  а  на  количественномъ  ихъ  отличш  (см.  стр.  13),  и 
привожу  рядъ  этихъ  прикладныхъ  законовъ  по  отношенш  къ  займу 
(см.  стр.  11—13).  Очевидно,  проф.  Казанцевъ  не  обратилъ  внимашя 
на  эти  мои  положешя. 

Замечан1я  проф.  Шершеневича  какъ-то  отрывочны  и  неопреде- 
ленны: его  собственныхъ  воззренШ  никакъ  не  уловишь,  не  узнаешь — 
сторонникъ    онъ   или  противникъ   разбираемаго  имъ  взгляда,  а  между 
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т^мъ  никакая  критика  нево8мо»на,  если  критикъ  не  указываетъ  точно 
и  онред&1енно,  какое  ноложеше  оиъ  занимаетъ  въ  возгоравшемся  спорЪ. 
Зам:Ьчан1я  проф.  Шершеневича  по  существу  сводятся  къ  даумъ:  1)  недьая 
смешивать  паден1е  закона  науки  съ  неприиФняемостью  его  и  2)  н^^тъ  на- 
добности начинать  изуч«н1е  юриспруденхци  съ  риискаго  права— доста- 
точно воспользоваться  од1Ьлаввынъ  для  дальн'Ьйшихъ  построешй.  Первое 
зам^^чаше  сд'Ьлано  по  поводу  того,  что  я  считаю  законы  неизм^^нными, 
пока  неизм^Ьнились  управляемыя  иии  явлешя;  съ  падешемъ  посл1Ьднихъ 
падаютъ  и  первые.  Я  только  и  допускаю  «падеше»  закона  науки  и,  при* 
знаюсь,  совершенно  не  понимаю  «непримЪняеиость»  его;  €прим1^нять:^ 
законы  науки  нельзя;  прим^Ьняются  лишь  законы  въ  смысл^^  нормъ 
полоакительнаго  права.  Наконецъ,  еслибы  ихъ  можно  прим^^нять  въ 
тоиъ  или  другомъ  условномъ  СМЫСЛ1&,  то  в§дь  съ  падешемъ  явлен1я 
эта  возможность  пресмыкается.  На  этомъ  замЪчан1и  мофно  бы  было  и  не 
останавливаться,  въ  виду  совершенной  неясности  его.  Бторое  зам1Ьчаше 
тоже  н'Ьсколько  темновато.  Я  говорю,  что  римск1е  юристы  сд'Ьлали 
столько  открыт1й  и  наблюдешй  въ  области  юридической  статики,  что, 
во  избЪжаше  отыскан1я  того,  что  уже  давно  найдено,  сл'Ьдуетъ  начать 
нзучен1е  съ  римскаго  права.  По  мнЪшю  проф.  Шершеневича  это  не  такъ: 
надо  только  воспользоваться  сдЪланнымъ  для  дальн1Ьйши1ъ  построенШ. 
Мысль  эту  я  понимаю  такъ:  римское  право  надо  изучать  не  отдМЫльно, 
а  слитно  съ  тМЬмъ  или  другимъ  нащональнымъ  правомъ.  Если  такова 
мысль  проф.  Шершеневича,  то  вМЬдь  то-же  самое  говорилъ  проф.  Муром- 
цевъ,  и  мнЪ  остается  лишь  сослаться  на  сказанное  мною  противъ  этого 
на  стр.  30—31. 

Зат'Ьмъ,  не  могу  не  возразить  на  критическое  замЪчаше  проф.  Еорку- 
нова  по  затронутому  мною  въ  изсл^доваши  <  Принципъ  тождества»  важному 
вопросу  объ  объект*  права  (стр.  276,  277).  Проф.  Коркуновъ,  во  2  изд. 
своихъ  сЛекщйпо  общей  теор1и  права  >,  высказывается  противъ  взгляда 
моего,  что  объектомъ  права  могутъ  быть  лишь  д'Ьйств1я  лица.  Возра- 
жеше  состоитъ  въ  томъ,  что  взглядъ  этотъ,  когда  субъектомъ  права, 
напр.  права  собственности,  является  лицо  нед'Ьеспособное,  приводить  къ 
двумъ  совершенно  несообразнымъ  выводамъ,  а  именно:  у  одного  и  того  же 
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права  могугь  оказаться  два  совершенно  разнородныхъ  объекта:  д1^йств1я 
свои,  т.-е.  самого  недЪеспособнаго,  и  д'Ьйств1я  чуж1я,  т.-е.  опекуна,  а  если 
не  считать  дМств1я  опекуна  объектомъ  права,  то  право  можетъ  оказаться 
безъ  объекта  (стр.  137).  По  существу  это  возражеше  очень  старо  и, 
приводя  его,  следовало  бы  обратить  вниианхе  йа  соображен1я,  выска* 
занныя  противъ  него,  и  порергнуть  ихъ  критике.  Возражеше  ато  на 
всевозможные  лады  приводилось  сторонниками  теор1и  интереса  противъ 
волевой  теор1и.  Достаточно  сослаться  на  1еринга  (бехв!  д.  гбш.  В.  В. 
Ш,  §  60,  61)  и  Виндшейда  (Рапйес^еп.  В.  1,  §  37  по*.  2).  Хотя  ученые 
обоихъ  этихъ  лагерей  и  не  считаютъ  объектомъ  права  д'Ьйств1е,  но 
спорятъ  въ  сущности  по  вопросу  о  содержан1и  д*йств1я,  т.-е.  о  вол*, 
которая,  конечно,  выражается  въ  форм*  д*йств1я.  Сторонники  теор1и 
интереса  говорятъ,  что  строить  опред*лен1е  права  на  вол*  нельзя — 
тогда  придется  лризнать,  что  лицо,  не  имеющее  воли,  неим*етъ  и 
правъ,  а  между  т*мъ  нед*еспособный  не  им*етъ  воли,  а  права  им*етъ.' 
Противъ  этого  сторонники  волевой  теор1И  возражаютъ,  что  и  нед*еспо- 
собный  обладаетъ  волею,  но  она  страдаетъ  такими  недостатками,  что 
ее  необходимо  зам*нить  волею  опекуна,  волею,  которая  считалась  бы 
юридически,  въ  пред*лахъ  установленныхъ  закономъ,  волею  нед*е- 
способнаго.  То  же  самое  надо  сказать  и  объ  осуществлен1и  этой  воли; 
нед*еспособный  не  можетъ  осуществить  свою  волю;  м*сто  ее  заступаетъ 
воля  опекуна,  которая  и  осуществляется  какь  воля  нед*еспособнаго 
или,  какъ  говорятъ,  осуществляется  оть  имени  нед*еспособнаго— какъ 
будто  бы  самъ  нед*еспособный  осуществилъ  свою  волю.  Конечно,  это 
фикщя,  но  фикщя,  безъ  которой  ни  необходимое,  ни  добровольное  пред- 
ставительство обойтись  не  могутъ.  Прим*няя  эти  соображен1я  волевой 
теор1и  къ  объекту  права  нед*еспособнаго^  мы  говоримъ,  что  объектомъ 
этимъ  являются,  въ  юридическомъ  смыслгь^  д*йств1я  самого  нед4еспособ- 
наго,  совершаемыя  имъ  не  самолично,  а  черезъ  другое  лицо,  д*йствующее 
оть  его  имени,  Въ  виду  этого  мы  не  допускаемъ,  чтобы  можно  было 
изъ  взгляда  на  объектъ  права,  какъ  па  д*йств1е  лица  д*лать  выводъ^ 
что  въ  прав*,  принадлежащемъ  нед*еспособному,  им*ются  два  объекта 
или  что  право  это  безъ  объекта. 
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Наконецъ,  не  могу  отказать  сеЫ  въ  удовольств1и  побеседовать  съ 
г-жею  Ёфив1еББ0,  которая  въ  предиотвга  къ  своему  труду  «Иасд1^довш1я 
яародвой  жизни»  д'&лаетъ  яЪскодько  возражешй  на  ст.  мою  сО  юридиче- 
скомъзначенш  труда»  (стр.  35—47).  И  въ  этомъ  случаЬ  полемика  привела 
къ  обычнымъ  результатамъ— г-жа  Ёфименко  осталась  при  своемъ  мн1&- 
нш,  я — при  своемъ,  и  если  я  считаю  нужнымъ  отв1Ьтить  здЪсь  нашей 
талантливой  бытописательвиц^^  то  только  съ  цЪлью  устранить  проти- 
ворЪч1е,  якобы  оказавшееся  въ  моей  стать'Ь,  и  [ответить  на  вопросъ,  авто- 
ромъ  поставленный.  Что  касается  противор6ч1я,  то  оно  можетъ  быть 
усмотрено  въ  томъ,  что,  съ  одной  стороны^  я  не  допускаю  и  мысли  о 
самостоятельномъ  юридическомъ  значен1и  труда  въ  юридическомъ  быту 
нашего  крестьянства,  съ  другой,— признаю  различге  между  народно-обыч- 
нымъ  и  культурнымъ  правомъ,  видя  въ  пихъ  два  различныхъ  типа  права^ 
порожденныхъ  различ1емъ  въ  вкономическомъ  строЪ  (Предисл.  стр.  XIII). 
Могу  ув'Ьрить  г-жу  Ёфименко,  что,  оставаясь  ея  сархи-юридическимъ 
оппонентомъ»,  я  продолжаю  думать,  что,  хотя  своеобразный  экономи- 
ческ1Й  строй  жизни  нашего  крестьянства  несомн1Ьнно  кладетъ  свой  от- 
печатокъ  на  юридическ1й  бытъ,  но  не  допускаю,  чтобы  это  доходило 
до  того,  чтобы  трудъ,  по  существу  своему  тому  не  удовлетворяющ1й, 
разсматривался,  какъ  самостоятельный  правопроизводяпцй  фактъ,  а 
трудовое  начало  считалось  юридическимъ  принципомъ.  Есть  несомн1Ьнно 
рядъ  особенностей  этого  юридическаго  быта,  хорошо  извЪстныхъ  г-ж1Ь 
Ёфименко,  но  не  заключаются  же  онЪ  въ  началахъ,  созданныхъ  изсл'Ь- 
дователями  этого  быта,  благодаря  неум^^нш  юридически  квалифициро- 
вать жизненныя  явлен1я.  Что  же  касается  вопроса,  который  мн^  пред- 
дагаетъ  г-жа  Ёфименко,  то  онъ  вызванъ  сд'Ьланнымъ  мною  указашемъ, 
что  авторъ,  для  доказательства  реальности  трудового  начала,  подтяги- 
ваетъ  факты  подъ  предвзятую  мысль.  Г-жа  Ёфименко  спрашиваетъ: 
€  откуда  бы  я  взяла  эту  предвзятую  мысль?»  (стр.  XIII).  Прошу  не  оби- 
жаться на  предлагаемый  отв1Ьтъ.  Я  полагаю,  что  еслибы  г-жа  Ёфи- 
менко начала  изучен1е  юриспруденщи,  столь  необходимое  при  изслЪдо- 
ван1и  нашихъ  юрпдическихъ  обычаевъ,  съ  римскаго  права,  а  не  съ 
права  первобытныхъ  народовъ,  то  не  открыла  бы  у  насъ  трудового  начала. 
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Труды  Мена,  Леббо&а  и  др.  прекрасные  и  строго  научные  труды,  но 
значеше  они  могутъ  ии^^ть  дш  юристовъ,  прошедшихъ  строго-юриди- 
ческую школу;  въ  противномъ  С1уча1&,  изученге  ихъ^съ  цЪдью  подго- 
товить себя  къ  изс1Ъдован1ю  юридическихъ  обычаевъ,  приведетъ  къ  та* 
кимъ  открыт1ямъ,  какъ  трудовое  начало. 

Этими  зам^Ьчатями,  я,  къ  сожалЪшю,  долженъ  ограничиться. 
Хот^ось  бы  еще  побес^Ьдовать  со  многими  критиками  моими,  но  ихъ 
ука8ан1я  касаются  бол^^е  частныхъ  вопросовъ,  и  я  боюсь  начать  съ 
ними  полемизировать,  предаидя,  что  беседа  можетъ  затянуться  на  про- 
тяженш  многихъ  страницъ. 

А.  Г. 

9  Октября  1898  г. 
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I  ОБЩАЯ  ТЕ0Р1Я  ПРАВ! 


ЭТЮДЫ  о  ООВРЕМЕННОМЪ  ОООТОЯНШ  НАУКИ 

ПРАВА. 


I. 

Юсколько  мпслей  о  нозитивизнФ  въ  наукб  права  ^). 

Несмотря  на  то,  что  зачатки  науки  жежатъ  въ  глубокой  древности,  до 
настодщаго  времени  дадеко  не  бевспорно^  чтб,  собственно,  можно  и  должно 
считать  наукою,  чтб  —  не  наукою,  а  искуствомъ.  Было  время,  и  оно  не  осо- 
бенно дадеко  отъ  насъ,  когда  наукою  называлось  изучеше  сущностей  и  силъ, 
когда  задачи  ея  сводились  къ  раскрытхю  первопричинъ  физическихъ  и  со- 
ц1альныхъ  явлен1й.  Нер'Ьдко  велиие  умы,  гордость  челов'Ьческой  рассы,  — 
искали  этихъ  первопричинъ,  углублялись  въ  сущности  и  строили,  какъ  гово- 
рить Льюисъ,  гипотезу  на  гипотез'Ь  и  въ  конц^  концовъ  окончательно  сбива- 
лись съ  толку  2).  Подняло  воды  въ  насосЬ,  говорить  Д.  С.  Милль,  приписы- 
валось тому,  что  природа  боится  пустоты;  падеше  тяжелаго  т^ла  и  восхож- 
деше  пламени  объяснялись  стремлешемъ  каждаго  т'Ьла  занять  свое  есте- 
ственное м^то  ^).  Велишя  открытая  въ  области  естественныхъ  наукъ  пока- 
зали, какъ  мизерны  эти  гипотезы  „боязни  пустоты",  явстественнаго  м']^ста*  и 
т.  п.  Стало  очевиднымъ,  что  умъ  челов-Ьчесшй  пошелъ  по  ложному  пути,  что 
благодаря  именно  этому  направлен1Ю  онъ  въ  сущности  ничего  не  далъ,  что 
познан1е  окружающихъ  явлен1й  не  достигается  построешемъ  гипотезъ,  объ- 
ясняющихъ  сущность  этихъ  явленШ.  Пришли,  наконецъ,  къ  тому,  что  для 
познашя  этихъ  явленШ,  въ  виду  т^ной  связи,  между  ними  существующей, 
достаточно  знаше  ихъ  соотношен1я.  Велик1й  мыслитель  Огюстъ  Еонтъ  поста- 
вилъ  науку  въ  должные  вредны,  показалъ  въ  чемъ  ея  истинныя  задачи. 
0 Нашему  знан1ю,  говорить  онъ,  доступны  только  явлен1я;  это  знаше  явлешй — 
относительно,  не  безусловно.  Мы  не  знаемь  сущностей,  ни  даже  реальнаго 
способа  возникновен1я  изв^^наго  факта,  для  насъ  доступны  только  его  отно- 
шешя  къ  другимь  фактамь,  путемь  преемственности  и  сходства.  Эти  отно- 
шен1я  постоянны,  т.  е.  при  однихъ  и  т^хь  же  обстоятельствахъ  они  бываЕ)тъ 


')  Журн.  гр.  и  уг.  права  1884  г.  жн.  8. 

*)  Лью1съ  н  Миль.  Опость  Контъ  и  положит.   фиософ1я  пер.  Нехлюдова  и  Тнблена . 
1и>1съ.  Фшобофш  наукъ  О.  Конта.  С.  П.  Б  1867,  стр.  42. 

')  1ЪИ,  Милль.  Огюстъ  Конть  и  повитнвиамъ  стр.  18.  г^  1 
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т&ке  савгая.  Постоянная  сходства,  связывающая  явлешя,  или  та  или  другая 
постоянная  посл'Ьдовательность,  ставящая  ихъ  въ  определенный  порядокъ 
или  вакъ  предъидущ1я  или  какъ  посл'Ьдующхя  въ  отношен1и  другъ  къ  другу — 
называются  ихъ  законами.  Законы  явлений — вотъ  все,  что  мы  знаемъ  каса- 
тельно авлен1Й.  Сущность  ихъ  природы,  ихъ  первичная,  д^Ьятельная  или  ко- 
нечная првчина  неизв'Ьстна  и  недоступна  для  насъ**  1).  Опред'Ьливъ  такимъ 
образомъ  задачу  науки,  велишй  основатель  позитивизма  показалъ  по  какому 
пути  слЪдуетъ  идти  научнымъ  изслЪдователямъ.  Но  формулируя  такъ  эту 
задачу,  Контъ  идетъ  какъ  бы  противъ  природы  челов-Ьческаго  ума,  противъ 
сродной  человеку  пытливости,  онъ  какъ  будто  говоритъ:  не  спрашивайте 
«почему'  происходятъ  явлен1я — не  дознаться  вамъ  этой  причины;  наука  мо- 
жетъ  только  ответить  на  вопросъ  „какъ*  совершаются  явден1я.  Это  обви- 
ненхе  не  совсЬмъ  основательно.  Контъ  не  отвергаетъ  изучен1е  причинъ.  Онъ 
отвергаетъ  только  вопросы  о  первоначальномъ  происхожден1и  и  о  д'Ьятеллхъ, 
отличныхъ  отъ  того,  что  называютъ  причиною  естественною.  Онъ  считаетъ 
недоступными  для  насъ  только  причины,  которыя  сами  не  суть  явленхя  2). 
Следовательно,  вопросъ,  почему  происходитъ  известное  явлен1е,  есть  именно 
вопросъ,  на  который  должна  дать  отв']Ьтъ  наука,  но  она  отв']Ьчаетъ  фактомъ 
и  аред'блы  ответа  ограничиваются  лишь  т^мъ,  насколько  причиною  можетъ 
быть  выставленъ  фактъ;  если  н^тъ  факта,  такъ  сказать  причиннаго,  то  и 
наука  должна  поставить  точку. 

И  такъ,  задача  науки— отыскан1е  законовъ.  Когда  найденъ  законъ,  го- 
воритъ Кэри,  гармон1я  и  порядокъ  заступаютъ  м']Ьсто  хаоса  и  мы,  въ  каж- 
домъ  явлеши,  къ  какой  бы  области  знашя  оно  ни  принадлежало,  должны 
вид'Ьть  естественное  сл'Ьдств1е  извЪстныхъ  и  опред'Ьленныхъ  причинъ  и  пред- 
видеть воэобновлеше  того*же  явлен1я  въ  случае  стечен1я  тЬхъ  же  самыхъ 
причинъ  8). 

Но  что  такое  законъ?  Какъ  ни  ясенъ,  невидимому,  хотя-бы  изъ  словъ 
Кэри,  ответь  на  этотъ  вопросъ,  какъ  ни  безспорно  самое  определение  закона, 
въ  смысле  правила,  по  которому  неизменно  комбинируются  известныя  явленхя 
въ  порядке  причинности — какъ  ни  ясно  это,  темъ  не  менее,  подробный  ана- 
лизъ  понят!я  закона  порождаетъ  рядъ  недоумен1й.  Такъ  одни,  напр.  проф. 
Пахманъ  ^),  говорятъ,  что  законы  и  суть  то,  что  называютъ  обыкновенно 
принципомъ,  т.  е.,  начала,  выводимый  изъ  сопоставлен1я  явлешй.  Друпе, 
напр.  проф.  Муромцевъ  &)  и  Коркуновъ  в)  говорятъ,  что  эти  понят1я  нельзя 
отождествлять,  что  принципъ  есть  тоже  явдеше,  т.  е.  нечто  изменяющееся, 
тогда  какъ  законъ  неизмененъ.  Оба  эти  мнетя  и  верны  и  неверны,  смотря 
потому,  чт5  понимать  подъ  принципомъ.  Намъ  кажется,  что  принциаъ  есть 
вообще  общая  мысль,  проходящая  сквозь  целый  рядъ  явлешй.  Съ  этой  точки 
зрен1я  и  законъ  подходитъ  подъ  общее  понят1е  принципа;  законъ,  съ  этой 
сторовы  есть  тоже  принципъ,  но  не  всякШ  принципъ  есть  законъ.  Принципъ, 
въ  указанномъ  общемъ  смысле,  есть  понят1е  родовое;  виды  его  суть:  во  1-хъ, 
принципъ  въ  собственномъ  смысле,  какъ  начало  руководящее,  такъ  сказать 
извне  приходящее,  привходящее,  —  начало  скорее  искусства,  деятельности, 
нравственности  и  т.  п.,  чемъ  науки.  Принципъ,  въ  этомъ  смысле,  есть  нечто 


О  1ЬМ,  стр.  8. 

>)  Ш(1,  стр.  33. 

*)  Кэри.  Руководство  къ  социльной  наув^,  переводъ  князя  Шаховскаго.  Спб.  1869, 
стр.  30. 

*)  Пахманъ.  О  соврем,  двихенш  въ  нау&'Ь  права.  Спб.  1882,  стр.  35. 

^)  Муромцевъ.  Оаредйжеше  и  основное  разд^дете  права.  Москва.  1879.  стр.  15—18. 

^)  Коркуновъ.  Наука  права  и  естествоанаше.  Журн.  гр.  и  уг.  права.  1879,  кв.  3,  С1р. 
162—163. 
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веська  иам^нчивое;  онъ  ваеаетея  явден1й,  насколько  они  поддаются  внеш- 
нему ВД1ЯШЮ,  измЪненш;  явлен1Я  перед'&ЕЫваются  на  известный  ^юд'ь,  даже 
созда1>тся  ради  принципа;  мы  часто  говоримъ  принципъ  проводится^  т.  е. 
явлеше  приводится  въ  соотвЪтствхе  съ  известною  общею  мыслью.  Потому-то 
напр.  въ  естественныхъ  и  математическикъ  наукахъ,  въ  логакЪу  въ  ооц10- 
лопИу  н^тъ  принциповъ,  а  есть  законы,  тогда  какъ  въ  политик'^,  нравствен- 
ности и  т.  п.  нЪтъ  законовъ,  а  есть  лишь  принципы.  Очень  часто  принципы 
называются  и  законами;  такъ  напр.  проф.  Андреевсшй  1)  полагаетъ,  что  из- 
вЪстннй  принципъ  государственной  политики:  «въ  т^Ьхъ  случаяхъ,  когда 
отдельное  лицо  собственными  силами  не  можетъ  создать  благопр1ятныхъ 
УСЛ0В1Й  безопасности  и  благосостояшя,  на  помощь  должно  явиться  государ- 
ство"— есть  законъ.  Это  не  законъ,  а  сов^Ьтъ,  даваемый  политикою  продета- 
вителямъ  государственной  власти;  это  принципъ  д&1тельности,  правило  иску- 
ства,  сплошь  и  рядомъ  нарушаемое.  Въ  2-хъ,  видомъ  принципа  является 
законъ,  это  —  тоже  общая  мысль,  проходящая  сквозь  группу  явлетй; 
но  она  не  извнЪ  прикладывается  къ  явлешямъ,  а  заключается  въ  постоян- 
номъ  ихъ  соотношеши;  провести  законъ  нельзя,  онъ  самъ  себФ  прола- 
гаетъ  путь;  можно  проявленхе  его  задержать;  можно  создать  рядъ  неблаго- 
пр1ятныхъ  уеловШ  для  его  проявлешя.  Возьмемъ  законъ  физики:  п^^о^  Щ>и- 
веденное  въ  движете,  должно  двигаться  до  т^Ьхъ  поръ,  пока  не  будетъ  оста- 
новлено*'. Тутъ  во  вс^хъ  случаяхъ  коль  скоро  задано  двиаюте,  т&ю  дви- 
жется. Нарушить  этотъ  законъ  нельзя — можно  лишь  положить  известный  пре- 
ПЯТСТВ1Я  къ  обнаруясешю  его,  напр.  задать  движете  тяжелому  тЬлу  по  непо- 
лированной поверхности  и  т.  д. 

ДальнЪйнпя  недоум^тя  относительно  понят1я  закона  поролц^аетъ  основ- 
ной характеръ  его— неизменность.  Этотъ  характеръ  отнюдь  не  можетъ  быть 
выведенъ  изъ  логической  конструкщи  закона.  Каждый  законъ  выражается  въ 
формЬ,  говоря  языкомъ  логики,  гипотетическаго  суакдешя  2);  всегда  законъ 
формулируется  такимъ  образомъ:  »всли  или  па^да  имФотъ  м^сто  то-то,  то 
наступаетъ  то-то".  Бели  станемъ  на  исключительно  логическую  точку  зрЬтя, 
то  каждое  гипотетическое  суждете — будетъ  неизменный  законъ.  НЪтъ,  не- 
изменный характеръ  закона  науки  имевтъ  свое  основаше  не  въ  формальной 
логике.  Хотя  каждый  законъ  есть  гипотетическое  суждете,  но  не  всякое 
гипотетическое  суждете  есть  законъ.  Неизменность  научнаго  закона  лучше 
назвать  неизбежностью  или,  по  крайней  мере,  подъ  неишенностью  понимать 
неизбежность.  При  данныхъ  условхяхъ  —  въ  силу  закона  науки  —  только  и 
можетъ  наступить  данное  последствве;  уже  другого,  противуположнаго,  насту- 
пить не  можетъ.  Въ  области  науки  возможны  татя  явлетя,  который  нахо- 
дятся въ  причинной  связи,  но  причинная  связь  зга  не  неизбеакна — ее  можетъ 
и  не  быть.  Понятно,  положете,  выражающее  эту  связь,  не  будетъ  закономъ. 
Обыкновенно,  и  Контъ  и  др.  неизбежность  научнаго  закона  называютъ  по- 
етоянствомъ,  но  постоянство  указываетъ  более  на  моментъ  времени  действаа 
закона  (законъ  действуетъ  еее%да^  когда  имеются  известныя  услов1я),  чемъ 
на  необходимость  его  действхя  (законъ  действуетъ  непрелмшно^  когда  имеются 
известныя  услов1я).  —  Понятно  само  собою,  что  неизменность  или  неизбеж- 
ность закона,  выражающаго  собою  постоянство  отношен1я  явленШ,  отнюдь  не 
предполагаетъ  техъ-же  свойствъ  и  относительно  самыхъ  явлетй.  Неизмен- 
ныхъ  явлетй  —  нетъ;  никто  не  можетъ  поручиться,  что  завтра  земля  пере- 
етанетъ  вращаться  вокругъ  оси;  но  пока  она  вращается,  день  будетъ  сме- 
няться ночью. 


')  АндреевскШ.  Полицейское  право.  Спб.  1874,  ен.  I,  стр.  17. 
*)  Днтесъ.  Практнческаа  югика^пер.  Запожьскаго.  Спб .  1873.  стр.  в2«  Веок.  Огапдпзв 
^  етр1Г.  РвусЪо1о^е  нпа  Ьощлк.  З^аи^^аП,  1869.  8.  109. 
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П08В1ЯНСШ,  говора  о  наукЪ,  не  забыли  и  ооц10лопи.  Наука  эта,  „им^- 
1>щаа  своЕиъ  преднетомъ  интересы  людей**,  яЗанинающаяся  отноп1ен1дми 
человЪжа  къ  человеку,  т.  е.  изучающая  сощальнни  лвлен1я*'  1),  есть  наука 
въ  иолномъ  смысле  слова,  ибо  она  нзсл^дуетъ  законы  сощальныхъ  явлен1й. 
Явлен1е  вообще  есть  всяшй  отд&^ный  предиегь,  воспрининаеиый  нашими 
чувствами  —  сощальное  явлеше  есть  фактъ,  наблюдаемый  нами  въ  области 
савкЬстной  жизни  людей.  Потому  то  и  сощолот  должна  быть  понимаема  въ 
весьма  широкомъ  смысле,  въ  смысле  науки  о  законахъ,  управляющихъ  сов- 
местною жизнью  людей  или  тЪмъ,  что  называется  соц1альнымъ  строемъ. 
Онред'Ьлетя,  обыкновенно  даваемыя  втой  наукФ,  кажутся  наиъ  елишкомъ 
частными,  такъ  сказать  оредрЪшительными.  То  говорить,  что  она  занимается 
изучешемъ  законовъ  „продолжительности  еоц1альнаго  строя**,  то  —  закововъ 
„прогрееса**  ^),  то— законовъ  „д^тельности  человека**  З).  Вводя  въ  опред'Ь- 
лен1е  науки  идею  продолжительности  соц!альнаго  С1роя,  мы  предрЪшаемъ 
вопросъ  объ  исчезновеши  государствъ  (Авгуетинъ);  вводя  идею  прогресса — 
нредрЬшаемъ  топь  вопросъ,  который  именно  подложить  разр^шешю  путемь 
индуктивиымь;  говора  же  о  д^Ьятельности  человека,  какъ  о  предмете  науки, 
мы  становимся  скорее  на  почву  искусства,  ч^мъ  науки. 

ИзелАдуя  законы  явлен1й  совм^тной  жизни  людей,  соц1олог1а  идетъ,  и 
доджна  идти,  тЬыъ  путемь^  какимъ  идуть  и  вс^  друг1а  науки;  еа  законы 
должны  отлйчатьса  тЪмъ  же  иеизмЪинымъ  характеромъ,  каковой  присущъ  и 
завонамъ  явлен1й  М1ра  физическаго.  Всматриваясь  въ  эти  сощальння  явлен1я, 
мы  видимъ  постоянное  вомбинироваше  ихъ  въ  псфядк^  причинности  (или 
какъ,  не  совсЬиъ  точно,  говорять:  ^измЪненхе  ихъ).  Постоянство  ихъ  комбини- 
рован1я  зам'Ьчается  и  тутъ  и  выраакается  въ  формЪ  гипотетическаго  сужден1я, 
въ  форм!  закона,  закона  неизб'Ьжнаго.  Понятно,  однако,  что  неизбежность 
закона  и  тутъ  не  требуетъ  неизбежности  самого  явлен1я, — факты  совместной 
ашзии  людей  чрезвычайно  разнообразны  и  изменчивы;  но  покуда  факты  эти 
сущеетвуютъ,  законъ  остается  въ  своей  силе.  Въ  этомъ  то  и  заключается 
достоинство  ПОЗИТИВНОЙ  сощодопи:— ея  истина  не  абсолютна,  въ  смысле  веч- 
ности, а  абсолютна  въ  смысле  постоянства.  Исчезло  явлеше,  переродилось 
челогЬчество,  народились  новыя  яваешя, — ея  законы  потеряли  значеше,  ибо 
они  имеютъ  силу  лишь  въ  предаолояБен1и  данныхъ  явлешй.  Когда  осущест- 
вится р1ит  йед1депшо  сощализма  и  м1ръ  будетъ  устланъ  асоц{ац1ами,  то  и 
дконожичееюй  законъ  уетаноалешя  цень,  вероятно,  потерпеть  свою  силу... 

Соцккют-позитивисты  совершенно  основательно  не  уоускають  изъ  виду 
двухъ  точекъ  ^шя  на  соетношеше  соц1альныхъ  явлешй — статическую  и 
динамическую.  Съ  первой  точки  зрешя,  соотношен1е  соц1альныхъ  явлешй 
мзследуется  безотиосительно,  безразлично  ко  времени;  со  второй — во  времени; 
иначе:  еодхальЛыя  явлен^я  изследуются  или  въ  сосуществоваши  ихъ  или  въ 
преемственности.  Наука,  взследующая  услов1я  сосуществоваши  соцвальныхъ 
явлешй,  есть  сощальнаа  статика;  преемственность  —  сощальная  динамика. 
Конечно,  межг^у  законами  той  и  другой  по  содержашю,  ничего  общаго  быть 
не  можетъ.  Соц1альвая  статика  изследуетъ — при  какихъ  услов1яхъ  совместная 
Ж1^нь  людей  существуетъ,  какъ  комбинируются  сощальиыя  явленхя  въ  по- 
рядке причинности,  но  причинность  здесь  есть  причинность  внутренняя, 
касающаяся  самаго  содержан1я  явлеи1й.  Напримеръ  законъ  Кэри:  чемъ  раз- 
нообразнее занят1Я  людей,  составляющихъ  данное  общество,  темь  более  про- 
является въ  ннхъ  индивидуализмъ  ^);  или  законъ  Конта:  умственныя  и  нрав- 


^)  Кари  н.  с.  стр.  88. 
')  Минь  и.  с.  стр.  81. 
*)  К9рн  и.  е.  стр.  61. 
«)  Кэри  и.  с  стр.  50. 
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сыешвыл  си^ш  вее  бодфе  и  бодЪе  стрекятся  къ  управден1ю  обществомъ,-^ 
суть  законы  статики  1).  С!оц!альнаа  динамика  болЪе  формальна;  она  изсд%- 
дуетъ  законы  преемственности  фориъ  сощальныхъ  явден1й:  —при  какихъ  уело- 
в1дхъ  одна  форма  переходить  въ  другую  во  времени^  какъ  комбинируются 
двлешя  въ  порядк'Ь  причинности,  но  причинность  тутъ  есть  преемственность 
формь.  Наприм^Ьръ  законъ:  начальное  умственное  состоян1е  человека,  являю- 
щееся въ  видЪ  чистаго  фетишизма,  т.  е.  тенденщи  воображать  всЬ  окружаю- 
пця  тЪла  одушевленными  жизнью,  сходной  съ  вашей  —  сменяется  простымъ 
подитеизмомъ,  т.  е.  тенденщею,  что  известные  боги  эавЪдываютъ  И8в1стнымъ 
родомъ  явден1й  ^)  и  др. 

Теперь  перейдемъ  къ  той  отрасли  челов^ческихъ  знашй,  которую  вели- 
чайппе  сощологи  нашего  в&ка,  Еонтъ,  Милль^  Льюисъ,  Спенсеръ  и  др.  не 
удостоили  своимъ  внимашемъ.  Я  говорю  о  наук^  права.  Оставляя  въ  стороне 
авторовъ  разныхъ  бропшръ  о  позитивизме  въ  правЪ,  мажно  сказать,  что 
изъ  сощологовъ-позитивистовъ,  давшихъ  ц^кльныя  сощальныя  системы,  одинъ 
Кэри  упомянулъ  и  о  наукЪ  права.  Начертивъ  „древо  наукъ",  онъ  уд'Ьдилъ 
вторую  снизу  в&твь  сацьальньшь  наунамъ^  подразделяющимся  на  нс^упу  права 
и  политическую  экономно  ^).  Упомянувъ  о  нашей  юриспруденции,  Кзри  уже 
бод'Ье  къ  ней  не  возвращается,  а  издагаетъ  въ  сущности  одну  политическую 

ЭК0Н0М1Ю. 

Если  сощодопя  изучаетъ  законы  совместной  жизни  людей  или,  какъ 
говорятъ,  отношешя  человека  къ  человеку,  то  въ  область  ея  веден1я  непре- 
менно должны  входить  те  отношен1Я  людей,  который  имеютъ  свои  специфи- 
ческ1е  признаки  и  именуются  отношешями  юридическими.— Беаъ  ограничешя 
свободы  отдедьнаго  лица  въ  пользу  другихъ,  совместная  жизнь  невозможна, 
т.  е.  невозмоакно  именно  то,  чемъ  занимается  соц1олопя.  Въ  иредедахъ  уста- 
новившейся грани  человекъ  проявляетъ  свободно  свою  индивидуальность,— 
вользуетса  известными  средствами  для  достижен1Я  своихъ  целей,  который 
могутъ  быть  разнообразны  до  безконечности  и  до  неуловимости.  Вэгдянувъ  съ 
точки  зрешя  этой  ограниченности,  съ  одной  стороны,  и  свободы  деятельности 
человека,  съ  другой,  на  общество,  мы  видимъ,  что  каждый  членъ  общества 
обяванъ  не  стеснять  другихъ  въ  достиженш  ихъ  целей  и,  въ  свою  очередь, 
достигая  своихъ  целей,  не  долженъ  переходить  за  пределы  предоставленной 
ему  свободы.  Эта  мера  свободы  есть  право...  4).  Мера  вта,  по  отношен1Ю  къ 
отдельнымъ  лицамъ,  есть  возможность  проявлять  во  вне  свою  волю,  действо- 
вать иди  требовать  действий  отъ  другихъ;  возможности  требовать  действ1й 
всегда  соответствуетъ  необходимость  действовать  со  стороны  другихъ  лицъ, 
иногда  отрицательно — не  мешать  действовать,  иногда  положительно — совер- 
шить именно  такое  то  действ1е.  Эта  возможность  проявлять  во  вне  свою  волю 
и  требовать  действхй  отъ  другихъ  лицъ,  есть  право,  а  соответствующая  ему 
необходимость  действовать,  положительно  или  отрицательно,  —  обязанность. 
Связь  лицъ,  изъ  коихъ  одно  имеетъ  возможность  действовать,  а  другое- 
должно  действовать,  и  есть  отношен1е  юридическое;  иначе:  юридическимъ 
будетъ  то  отношеше,  въ  которомъ  одно  лицо  господствуетъ,  другое  же  или 
друг1я  подчиняется.  Юридическое  господство  и  подчинеше — вотъ  специфиче- 
спе  признаки  юридическихъ  явленШ.  Нечего  и  говорить,  что  эти  господство 
и  подчинеше  являются  съ  чисто  принудительнымъ  характеромъ.  Нравствен- 
ное 1Ч>соодство  и  подчиненхе  характеризуютъ  явлешя  совсемъ  иного  порядка, 
явдешя   нравственныя.   Юридическое    господство,   есть   господство,  осущест- 


^)  Льюнсъ  н.  с.  стр.  299,  862. 
*)  1ьюись  н.  с.  стр.  298. 
•)  Карк  н.  с.  стр.  16. 

*)  ПаХМаНЪ  Н.  с.  стр.   28,  •  0\д\{\ге6Ьу(^ООЯ\С 
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ЁЛдеНое  орйнуднФельйымъ  путемъ;  юридическое  подшнен1е,  есть  подчинеше 
вынуждаемое,  обязанность  принудительная.  Наблюдая ;  жизнь  народовъ,  игь 
сощальный  строй,  уб^кждаешься  въ  неизб^Ьжносси  этого  принудительнаго  эле- 
мента. Безчисленные  интересы,  ц^Ьли,  8аставляющ1я  отд^^ьнаго  челокЬка  дМ- 
ствовать,  требовать  д'Ьйств1й  отъ  другихъ,  соединяться  съ  другими  лицами  и 
действовать  или  требовать  д'Ьйств1й  отъ  другихъ,  отъ  общаго,  безличнаго 
имени  (юридичесв1я  лица,  не  исключая  и  государстао)  —  достигаются  и  удо- 
влетворяются различными  средствами;  разнооб1М181е  этихъ  целей  и  интересовъ 
кладетъ  свой  отпечатокъ  и  на  средства  достиакешя  и  удовлетворен1я  ихъ. 
Одно  изъ  главныхъ  средствъ  есть  принуждеше,  исходящее  въ  начальный 
эпохи  ашзни  общества  отъ  самаго  лица,  которому  друпе  препятствуютъ  въ 
достижеши  его  ц'Ьли,  въ  удовдетворен1и  его  интересовъ;  въ  посл^Ьдуюнця  же 
эпохи  принуждеше  это  исходитъ  отъ  государственной  власти. 

Эти-то  юридическ1я  отношешя  представляются  или  въ  простой  форм^ 
или  въ  форм'Ь  сложной.  Простая  форма  ихъ  есть  право,  какъ  предоставленная 
лицу  возможность  совершать  извЪстныя,  опред'Ьленныя  дМств1я,  или  требовать 
изв^тнаго,  опред^^еннаго  д'Ьйств1я  отъ  другихъ;  напр.  право  распоряжетя, 
поль80ван1я,  право  на  доставлен1е  вепш,  оказан1е  услуги  и  т.  п.;  сложная  же 
форма  есть  соединеше  простыхъ  формъ,  въ  одномъ  комплексЬ,  въ  то,  что 
называется  въ  наукЪ  институтомъ,  напр.  купля-продааса,  собственность,  даре- 
иге  и  т.  п.  Жизнь  вырабатываетъ  эти  комплексы,  наука  изсл^дуетъ,  какъ 
увидимъ  ниясе,  не  только  ихъ,  но  и  простейшую  форму  права  или  отношен1я. 

Наука  права  или  юриспруденщя,  изучая  описанный  юридическ1я  явле- 
н1я,  т.  е.  отношен1я,  является,  конечно,  какъ  и  думаетъ  Бэри,  отраслью 
сощолопи.  Но  чтобы  удостоиться  чести  называться  наукою,  какъ  ее  пони- 
маютъ  позитивисты,  надо  показать,  что  и  ея  задача  есть  отыскаше  неизжЬи- 
ныхъ,  неизбежныхъ  законовъ,  въ  коихъ  выражаются  соотношен1я  юридиче* 
скихъ  явленШ  въ  порядке  причинности.  Иначе  и  быть  не  можетъ:  самый 
объектъ  науки  какъ-бы  указываетъ  на  то,  что  юриспруденц1я  им^отъ  полное 
основаше  считаться  наукою.  Пользуется-ли  она  этимъ  правомъ? 

Юридическ1я  явлен1я  или  отношешя,  какъ  и  всЬ  сощальныя  явлен1я, 
могутъ  быть  разснатриваемы  съ  двухъ  точекъ  зр^шя— динамической  и  стати- 
ческой. Соответственно  этому,  юридическая  наука  распадается  на  юридиче- 
скую динамику,  изследуюш^ю  законы  преемственности  юридическихъ  явлен1Й 
и  юридическую  статику,  изучающую  законы  сосуществован1я  этихъ  явлен1й. 
Кашя  же  ото  две,  какъ  будто  новыя  отрасли  старой  юриспруденщи?— Если 
мы  назовемъ  имена  двухъ  русскихъ  юристовъ,  представителей  этахъ  двухъ 
отраслей  права,  то  будетъ  понятно  въ  чемъ  суть  каждой  изъ  этихъ  отраслей. 
Я  говорю  о  профессорахъ  Шхмане  и  Муромцеве.  Сопоставлешемъ  этимъ  я 
не  хочу  отождествлять  значен1я  этихъ  ученыхъ:  первый  сделалъ  замечатель- 
ное открытхе,  привелъ  въ  ясное  сознанхе  то  ценное,  чтд  делается  въ  науке 
въ  течен1е  столет1й  и  темъ  показалъ  по  какому  пути  должна  идти  научная 
работа  въ  будущемъ,  второй — внесъ  лишь  долю  самостоятельности  во  взглядъ 
на  то,  чтб  должно  быть  делаемо,  признавая  ничтожность  всего  доселе  сде- 
ланнаго. 

Различ1е  юридической  статики  и  динамики  не  нужно  упускать  изъ  виду. 
Это  необходимо  уже  потому,  что  законы  той  и  другой,  какъ  и  законы  со- 
щальной  статики  и  динамики,  ничего  общаго,  кроме  объекта  изследо- 
ван1я  (юридическ1я  явления),  не  имеютъ.  Различие  между  ними  тоже,  что 
между  законами  политической  экономии  и  законами  экономическаго  роста 
общества  1). 


^)  Разлнч1е  это  рФзко  проведено  К.  Менгеромъ  въ  его  зам^чатедьнохъ  соч.  Ппйегв.  йЪег 
Ше  МеЛойе  йег  8ос1а11Г188епсЬай.  \У1еп.  1882.'  о'фгебЬу^ОО^УС 
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Натаемъ  съ  юридической  динамявв.  Въ  этой  отрасли  юридической  науки 
имена  Херинга  и  Штейна  занимаютъ  несонн'Ьнно  видное  м^кто;  но  за  ними 
идетъ  рядъ  диллетантовъ  въ  наук'Ь—имя  ииъ  лепонъ — желавшихъ  тоже  сказать 
свое  слово  въ  пользу  науки,  но  неудачно.  Процессъ  образовашя,  развитш  права — 
вотъ  вопросъ,  который  задали  себ'Ь  1ерингъ  и  Штейнъ.  Это  направлеше  въ  наук^ 
права  нашло  се&к  талантливаго  представитела  и  у  насъ.  Лвлдясь  выразителемъ 
мнЪшй  историко-философской  школы^  проф.  Муромцевъу  но  пр1емамъ  и  даже 
способу  выражен1Ду  бол'Ье  остальныхъ  приближается  къ  сощологамъ—позити- 
вистамъ.  Онъ  такъ  опредЪляетъ  задачу  науки  права:  ей  надлежитъ  изучать 
законы  развипя  той  области  соц1альныхъ  явленхй,  которыя  известны  подъ 
именемъ  права.  При  отсутствш  одного  идеальнаго  правоваго  состояшя  и  при 
частой  си^нЪ  формь  обп^ественной  и  юридической  жизни,  наука  должна 
открыть  законы,  по  которыиъ  происходитъ  означенвая  смФна  1);  она  изучаетъ 
тотъ  порядокъ,  въ  котороиъ  происходитъ  комбинащя  различныхъ  элементовъ 
юридической  жизни,  производящихъ  въ  истор1и  (юридическ1е)  институты  2), 
ибо  каждое  отдельное  правоопредЪден1е  образуется,  какъ  историческое  явле- 
Н1е,  законом'Ьрныиъ  в8аимод'Ьйств1емъ  условхй  образован1я  права  —  свойствъ 
человека  (его  потребностей  и  способностей),  общественнаго  организма  и  внеш- 
ней обстановки  ихъ  д'Ьятельности  9).  Законы  юридической  динамики,  т.-е. 
того,  что  проф.  Муромцевъ,  слишкомъ  обще,  называетъ  наукою  права,  выра- 
жаютъ  собшэ  постоявное  соотвошен1е  юридическихъ  явлен1й,  какъ  истори- 
ческихъ  фактовъ,  или  между  собою  или  между  ними  и  ихъ  услов1ями  и  по- 
сл^ств1ями.  Съ  этой  точки  зрФв1я,  закономъ  юридической  динамики  будетъ 
напр.:  „въ  жизни  каждаго  народа,  перюду  свободнаго  развипя  правовыхъ 
идей  предшествуетъ  пер1одъ  формализма  *",  или  „изв^Ьстныя  изм'Ьнен1я  въ 
гражданскомъ  обороте  сопровождаются  признан1емъ  преступности  обмана', 
или  яЮриспруденщя  образованнаго  общества  склонна  предполагать  въ  каж- 
домъ  лиц^  добросовестность'  и  т.  п.  Эти  законы  юридической  динамики  озна- 
чаютъ,  или,  что  изв'Ьстный  родъ  явлен1Й  всегда  предшествуетъ  другому  ихъ 
роду,  или,  что  известный  явлен1я  сопровождаются  всегда  другими  изв^^тными 
авлев1ями.  Законы  ати  неизм'Ьнны,  такъ  же  какъ  и  всЬ  законы  науки;  они 
указываютъ  на  то,  что  есть  въ  силу  природы  челов^Ька,  общества  и  м1ра,  они 
стоять  надъ  человеческою  деятельностью,  нарушеше  ихъ  свыше  человече- 
скихъ  силъ — критика  ихъ  не  имеетъ  смысла;  при  данныхъ  услов1яхъ,  причи- 
нахъ,  данное  последствхе  можетъ  и  должно  наступить;  самое  большее,  что  мы 
можемъ,  это  — устранить  или  задерашть  наступлеше  последств1я  путемъ  не- 
котораго  В08действ1я  на  эти  условхя;  располагая  иначе  причины,  можно  до- 
стигнуть иныхъ  результатовъ,  но  нельзя  уничтожить  самое  действ1е  при- 
чинъ  4).  Изъ  этой  характеристики  юридической  динамики,  делаемой  проф. 
Муромцевымъ,  видно,  что  любой  изъ  позитивистовъ  признаетъ  эту  отрасль 
юридической  науки  —  ветвью  сощолопи,  наукою  въ  полномъ  смысле  слова. 
Какъ  въ  сощолопи,  въ  тесномъ  смысле,  т.-е.  за  выделен1емъ  юриспруденщи, 
по  словамъ  Кэри  б),  еще  ни  одного  закона  не  открыто,  такъ  и  въ  юридиче- 
ской динамике  ихъ  еще  надо  открыть,  если  не  считать  техъ  законовъ,  весьма 
бедныхъ  содеракан1емъ,  которые  нами  приведены  со  словъ  проф.  Муромцева. 
Самъ  проф.  Муромцевъ,  поставивъ  вопросъ,  открыты  ли  юридическ1е  законы, 
не  отвечаетъ  прямо:  да  или  нетъ,  но  говорить  лишь,  что  наука  подготовила 
некоторый  запасъ  сведен1й  о  законахъ  явлен1Й,  что  она  обладаетъ  некото- 


1)  Муромцевъ.  Опред^еше  н  осн.  раад.  права  стр.  14. 

^  Мурохцевъ.  Очержи  общей  теорш  гражд.  орава  ч.  1.  Москва.  1877,  стр.  196. 

•)  1Ые1  стр.  316-3  б. 

*)  Муромцевъ.  Опред'Ьлеше  стр.  17—18. 

*)  Кари  ш  с.  стр.  81. 
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рииъ  запасонъ  внашй  о  завошхъ  ра8вит1я  двденШ  1),  т.-е.  внходтгь,  что 
самихъ-то  завоновъ  еще  нЪтъ,  но  несомненно  когда-нибудь  да  будутъ  же 
открыты... 

Но  г.  Муромцеву  уже  не  разъ  было  поставлено  въ  угорь  то,  что  онъ 
ограничивае1ъ  область  юриспруденщн  одною  юридическою  динамикою;  онъ  не 
признаетъ  юриднческой  статики,  называемой  имъ  догмою.  Но  быть  можетъ 
онъ  сливаетъ  статику  съ  динамикою  и  понимаетъ  подъ  нею  не  то,  что  самъ 
называетъ  догмою,  а  н'Ьчто  другое?  Н^которыд  его  положетя  могутъ  быть 
истолкованы  въ  томъ  смысле,  что  онъ  признаетъ  задачею  науки  нрава  не 
только  изучеше  законовъ  преемственности,  но  и  законовъ  сосуществовашя 
юридическихъ  явлен1й;  напр.  онъ  говорить,  что  наука  должна  определять 
отношен1я,  въ  которыхъ  состоять  правоеыя  явленгя  между  собою  къ  явле- 
Н1ямъ  другихъ  группъ  и  къ  прочимъ  услов1ямъ  и  факторамъ  общественной 
жизни.  Эти-то  законы  отношен1й  правовыхъ  явлен1Й  меоюду  собою  и  могли  бы 
быть  понимаемы  какъ  законы  юридической  статики.  Это  не  вЪрно.  Намъ  ка- 
жется, что  постоянное  упоминаше  г.  Муромцевымъ  того,  что  законы  юриди- 
ческ1е  суть  законы  историческаго  развит1Я  права  и  его  институтовъ,  даетъ 
основан1е  думать,  что  онъ  стоить  только  за  законы  юридической  динамики. 
Если  же  онъ  говорить  о  законахъ  соотношешя  правовыхъ  явлен1Й  между 
собою,  то  и  тогда  не  им^еть  въ  виду  законовъ  статики.  Юридическая  ди- 
намика изучаеть  институты  въ  порядке  ихь  преемственности;  преемственность 
эта  совершается  благодаря  вл1ян1ю  различныхъ  общественныхъ  факторовь  на 
правовыя  явлен1я,  причемъ  1)  результатомь  этого  вл1ян1я  можетъ  быть  пере- 
рождеше  одного  правоваго  явлен1я  въ  другое  или  2)  одно  правовое  явлеше 
можетъ  вл1ять  на  другое,  ибо  и  оно  есть  общественный  факторъ.  Въ  этихъ 
друхъ  случаяхъ  и  сказывается  двоякое  отношеше  юридическсхъ  явлешй,  какъ 
историческихъ  фактовъ,  между  собою:  одно  переходить  въ  другое,  одно  вл1яеть 
на  ДРУ1ЧЮ.  Но  разве  можно  сказать,  что  законы  этого  перехода  и  вл1яшя, 
суть  законы  статики?  Разве  указывая  на  эти  законы,  мы  отрешаемся  оть 
места  и  времени?  Ведь  туть  собственно  отношен1е  между  яв.1ешями  только 
и  имеетъ  значев1е  въ  смысле  ихь  преемственности.  Статика  совершенно  игно- 
рируеть  эту  преемственность  и  потому  уже,  что  она  имеетъ  дело  съ  простей- 
шими формами  права,  какъ  отдельнаго  правоотношетя,  совершенно  безотно- 
сительно къ  темь  бытовымь  институтамъ,  которые  слагаются  изъ  этихъ  правь 
и  изучаются  въ  динамике  во  времени,  въ  порядке  преемственности.  Статика^ 
изслёдуя  законы  сосуществован1я  явлен1й,  только  и  можетъ  оперировать  падь 
этими  простейшими  формами,  беря  ихь  изъ  жизни  всехь  народовъ,  всехь 
времень.  Если  захотимь  вывести  хоть  какой-нибудь  законь  сосуществован1я 
иститутовъу  то  абсолютно  не  можемъ  не  обращаться  къ  темь  сощальнымь 
факторамъ,  которыми  вызваны  эти  институты. 

Но  проф.  Коркуновь  полагаеть,  что  проф.  Муромцевь  стоить  не  исклю- 
чительно на  почве  юридической  динамики,  но  иногда  становится  на  почву 
статическую.  ^Ва.укв.  права,  говорить  онъ,  не  должна  ограничиваться  объясне- 
н1емь  только  развит1я  права.  Законы  развит1я  определенной  группы  явлешй 
нельзя  считать  единственными  законами  этой  группы  явлен1й.  На  ряду  съ 
законами  движен1я  явлен1й^  наука  должна  выяснять  и  законы  недвижнаго 
ихъ  существован1я,  на  ряду  съ  динамическими  и  законы  статичесше.  Нетъ 
основан1я,  почему  бы  изучеше  и  объяснеше  правовыхъ  явлешй  должно  было 
сводиться  исключительно  къ  изучешю  развитя  ихъ"  2)?  Все  это  совершенно 
справедливо,  но  совершенно  несправедливо  то,  что  проф.  Муромцевь  свое 
изследоваше  «Опредедеше  и  осн.  рззделен1е  права"  посвятнль  „ничему  иному, 

^)  Муромцевь.  Олред^леше  стр.  20. 

»)   К0Р«УН0ВЪ  Н.  с.   стр.   164.  01дШ.еа  ЬуСОО^к 
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кавъ  выяс&ешю  свойствъ  прааовИх^ь  явдешй,  совершенно  осФавшя  въ  стороне 
иэсл^доваше  порядка  снФны  двденШ*^  (принциповъ).  Выходить  будто  бы  у 
г.  Муромцева  р^чь  идетъ  и  о  юридической  статик^Ь.  Это  нев^Ьрно  уже  потому, 
что,  не  говора  о  другнхъ  трудахъ  его,  гд'Ь  статическал  точка  зрЪшя  реши- 
тельно осуждаетса,  названное  мзсл*Ьдоваше  посвящено  опред^ешю  права, 
т.-е.  вопросу,  по  существу  относящемуся  и  къ  статике  и  дннамик'Ь.  Что  же 
касается  в^Ълш  и8сд'Ьдован1я  этого  вопроса  и  общаго  его  научнаго  освещен1я, 
то  отнюдь  нельзя  сказать,  что  г.  Муромцевъ  оризнаетъ  статичесюе  законы 
права.  Онъ  ставить  себЬ  цЬлью  (и  соответственно  атому  и  осв^щаеть  весь 
вопрось)  установить  понятхе  гражданскаго  права  или  найти  обобщен1е,  кото- 
рое дало  бы  научное  начало  классификащи;  а  обобщеше  это  гласить:  граж- 
данскШ  правовкЛ  порядокь  есть  ступень  последовательнаго  развитгя  сощаль- 
наго  порядка  вообще  1)  и  т.  д.  Изь  этихь  положенШ  уже  очевидно,  что 
г.  Муромцевь  и  туть  стоить  на  почв^  динамической  и  вь  этомь  отношенш 
последовательнее  самого  г.  Коркунова,  который  высказывается  даже  вь  пользу 
ел1ян1я  юридической  статики  сь  юридическою  динамикою.  Еь  чему  можеть 
привести  ато  сд1ЯН1е  достаточно  рельефно  показаль  проф.  Пахмань,  вь  своемъ 
вышеупомянутомь  сочиненш.  Словомь,  все  указашя  на  то,  будто  бы  проф. 
Муромцевь  не  отрицаеть  и  статической  точки  зрешя,  совершенно  неоснова- 
тельны. Онь  хотя  часто  и  смемшваеть  эту  точку  зретя  со  своею,  но  делается 
это  невольно;  сознательно  же  онь  не  признаеть  юридическую  статику  наукою, 
погрешая  темь,  конечно,  противь  позитивизма.  И  таковы  почти  все  привер- 
женцы юридмческой  динамики. 

Перейдемь  къ  юридической  статике.  Уже  выше  было  показано,  что  за- 
коны сосуществовашя  юридическихь  институтовъ  не  могуть  быть  установ- 
лены вне  мысли  о  развит1И  ихь  во  времени.  Наука  —  читай:  юридическая 
динамика,— говорить  г.  Муромцевь,  изсдедуеть,  главнымь  образомь,  правовые 
институты,  но  не  отношешя.  Мысль  безусловно  верная.  Отыскаше  лю  и  из- 
следоваше  законовь  сосуществован1я  юридическихь  явлен1й  или  законовь  ста- 
тики, возможны  лишь  по  отношешю  кь  отдельнымь  субьективнымъ  правамъ. 
Только  они,  а  никакь  не  институты,  могуть  быть  отрешены  оть  времени, 
только  о  ихь  поотоанномь,  однообразномь  соотношеши  можно  говорить  неза- 
висимо оть  техь  сощальныхь  факторовъ,  которые  на  нихь  воздействують. 
Только  институты  имеють  свои  определенные  соцхальные  факторы,  которые 
на  нихь  воздействують,  напр.,  вызывають  ихь,  содействують  ихь  развипю, 
гибели  и  т.  п.  Напрасно  стали  бы  мы  искать  такихь  факторовь  относительно 
простейшихь  формь  права,  правь  субьективпыхь,  ибо  часто  одно  и  тоже  право 
входить  вь  составь  совершенно  различныхь  институтовь,  находящихся  подь 
во8действ1емъ  совершенно  различныхь  сощальныхь  факторовь. 

Юридическая  статика  или  юридическая  теор1я  права,  или  юриспруденц1я 
вь  собствевномь  смысле  слова,  имеёть  своею  .задачею  отыскаше  и  изслЬдова- 
ше  законовь  сосуществовашя  юридическимь  явлешямь,  где  бы,  когда  бы  они 
не  существовали,  вь  смысле  отдельныхъ  субьективныхь  правь.  Мы  уже  дали 
общую  характеристику  юридическихь  явлешй,— это  суть  отношен1я  лиць,  вь 
которыхь  (отношешяхь)  мы  видимь  господство  однаго  и  подчинен1е  другаго 
лица.  Всматриваясь  вь  быть  народовь,  мы,  изь  всей  сововупиости  отношешй, 
вызванныхь  совиестною  жизнью  людей,  можемь  выделить  эти  юридическ1я 
отношешя  (познаваемый  нами  изь  законовь  и  обычаевь,  сохранившихъ  тоть 
или  другой  видимый  следь),  который,  конечно,  какь  продукты  жизни  и  ея 
потребностей,  являются  вь  форме  отдельныхь  институтовь,  напр.,  сервитуты, 
собственность,  купля,  заемь,  наследство  и  т.  д.  Разлагая  ихь  на  отдельный 
субьективныя  права  (это  дело  научной  лаборатор1и)  и    выделяя    эти  права 

«)  Муромцевъ  н.  с.  §  16.  01дШ2еаЬу^^ОО^1е 
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йзъ  состава  отд^дьннхъ  институтовъ,  мы  находимъ  между  намм  всюду  и  вевд^ 
постоянныяу  одинавовна  соотношен1я— мы  обобщаемъ  эти  отношенха  и  вира- 
жаемъ  ихъ  въ  форм'Ь  общаго  подожен1я,  закона.  Ч^Ьмъ  удачнее  мы  прим'Ь- 
нимъ  индувщю,  чЪмъ  бол^  общими  являются  9ТЯ  отяошешя  правъ,  т^мъ 
отвдеченЕ'Ье  становится  законъ,  вавъ  правило  даннаго  соотвошен1я,  и  весьма 
часто  правило  это  до  того  отвлеченно,  что  является  въ  форм'Ь  закона  общаго 
всЪмъ  наувамъу  въ  формЪ  общаго  логичесваго  правила.  Понятно,  что  наука 
должна  гордиться  этими  своими  результатами.  Такими  положен1ями  являются 
напр.,  „в'ь  большемъ  содержится  меньшее**;  „нерезрнввая  часть  ц'Ьлаго  испы- 
тываетъ  на  себ^  всЬ  изм^нешя^  происходящая  въ  посл'Ьднемъ*';  «если  данная 
1^ь  можетъ  быть  достигнута  лишь  однимъ  путемъ,  то  другимъ  путемъ 
достигнута  быть  не  можетъ **  и  т.  п.  Нечего  и  говорить,  что  эти  обпце  законы 
юридической  статики  суть  неизменные  ея  законы.  Но  атими  общими  законами 
не  исчерпываютъ  всЪ  законы  юридической  статики.  Она  им'Ьетъ  и  своИ|  напр., 
«кто  осуществляетъ  свое  право,  тотъ  никому  не  вредить**;  «^^  изнача  не- 
д'Ьйствительно,  то  не  можетъ  быть  д'Ьйствительнымъ  съ  течен1емъ  времени**; 
, никто  не  моаветъ  нарушить  свое  право"  и  т.  п.  (ниже  мы  укажемъ  на  двЪ 
группы  этихъ  законовъ).  Справедливо  замЪчаетъ  проф.  Пахманъ,  что  всЬэти 
чвсто  юридическ1е  законы — суть  законы  соотношен1Я  величинъ  1).  Вопросъ 
времени  этими  законами,  конечно,  вовсе  не  им-Ьется  въ  виду.  Тоже  самое  надо 
сказать  о  сощальныхъ  ({м&кторахъ,  вл1яющихъ  на  право.  Все  это  такае  вопросы, 
до  которыхъ  юридической  статик'Ь  д&ш  н^тъ. 

Юридическая  статика,  особенно  гражданское  право,  благодаря  римскимъ 
юристамъ,  расподагаетъ  богатымъ  запасомъ  законовъ.  Если  въ  юридической 
динамик'Ь  еще  н'Ьтъ  законовъ,  или  они  составляютъ  р1а  Аш(1ег1а  ученыхъ, 
то  въ  статик'Ь  они  ви'Ьются  въ  изобил1и.  Что  эти  законы  являются  неизмен- 
ными законами  науки,  это  внЬ  соинЬша.  Какъ  нарушить  любой  хотя  бы  изъ 
выше  перечисленныхъ  нами  законовъ?  Это  немыслимо.  Не  говоря  уже  объ 
общенаучныхъ,  общелогическихъ  законахъ,  но  даже  спещальные  юридичесше 
не  могутъ  быть  нарушены.  Но  какъ  въ  юридической  динамикЬ,  да  и  въ  есте- 
ственныхъ  наукахъ,  можно  говорить  о  б^дЬйствш  даннаго  закона, — такъ  и 
тутъ.  Но  безд'Ьйств1е  это  въ  области  явлен1Й  юридическихъ  проявляется  въ 
формЬ^факта,  противурЬчащаго  закону.  Законодатель,  въ  виду  т^хъ  или  другихъ 
соо!бражешй,  можетъ  признать  фактъ,  изъ  котораго  видно,  что  данный  законъ 
какъ  бы  кажется  нарушеннымъ— на  самомъ  же  дЬлЬ  этого  нарушен1я  н'Ьтъ. 
Сама  жизнь  создаетъ  эти  факты,  но  измЬнять  закона  она  не  можетъ.  Проф. 
Пахманъ  уже  привелъ  подобный  фактъ  относительно  закона,  что  «законъ 
обратной  силы  не  имЬетъ  2).  Можно  привести  сотни  подобныхъ  прнм^Ьровъ. 
Признавая  фактъ,  законодатель  часто  самъ  указываетъ,  при  какмхъ  услов1яхъ 
разсЬевается  всякое  сомнЬн1е,  будто  бы  законъ  нарушенъ,  несмотря  на  то, 
что  повидимому  онъ  каясется  нарушеннымъ.  Законодатель  не  можетъ  объявить, 
что  возможно  передать  другому  бол'Ье  правъ,  ч'Ьмъ  самъ  имЬешь,  во  онъ  мо- 
жетъ указать,  при  какихъ  услов1яхъ  такая  передача  чужаго  можетъ  стать 
дЬйствительною  ех  роз!,  напр.,  при  поздн'Ьйшемъ  соглас1и  обладателя.  По- 
нятно, что  тутъ  въ  д'Ьйствительности,  все-таки,  до  соглас1я  передано  было 
болЪе,  чЬмъ  передававш1й  имЬлъ,  ибо  переданное  не  перестало  быть  чуяшмъ: 
благодаря  лишь  согласш  собствевнива  чужое  стадо  собственнымъ  передающаго; 
на  передачу  чуаюго  и  до  соглас1я,  благодаря  послЬднему  и  надо  смотрЬть, 
какъ  будто  и  до  соглас1Я  было  передано  свое,  а  не  чуясое.  Точно  также  за* 
конодатель  не  можетъ  объявить,  что  то,  что  изначала  было  недЬйствнтельно, 
съ  течешемъ  времени  становится  дЬйствительнымъ;  но  онъ  можетъ  указать  на 
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средства,  съ  домощью  которыхъ  нед^Шствитеошное  обращается  въ  д^йстви^ 
тельное;  напр.,  онъ  иожетъ  объявить,  что  соглас1е  совершеннод^тнято  на  сд^Ьлеи, 
совершенныя  до  вступден1л  въ  совершенный  возрастъ,  д'Ьлаетъ  сд^Ьлку  дМ- 
ствительною;  н  тутъ,  благодаря  согдааю,  предполагается,  что  оно  им'Ьдо  силу 
и  въ  «>ментъ  8аЕДЮчен1Я  сд^Ьлки.  Закоиъ,  очевидно,  не  нарушенъ. 

Эти  невзн'Ьнные  законы  юридической  статики,  по  одной  уже  логической 
конструкции  своей,  какъ  законы,  являются  конечно  въ  формА  гипотетическаго 
еужден1я;  гипотева  есть  услов1е,  причина,  тезисъ — посл'Ьдств1е.  Если  пока,  не- 
смотря на  обил1е  статическихъ  ваконовъ,  трудно  сказать,  какъ  лучше  груп* 
пируются  отд^ьнне  законы,  по  общинъ  ли  условЕянъ  (гипотезанъ)  или  об- 
щимъ  послФдстваямъ  (тезисаиъ),  но  несонвЪнно,  что  возможна  группировка 
по  посл^дств1ямъ;  а  именно:  послЪдствхя  эти  суть — возникновеше  права,  его 
быт1е,  изм^неше,  охранен1е  и  превращен1е.  Полагаемъ,  что  такая  группаровка 
вытекаетъ  взъ  характера  юридической  статаки,  а  также  нзъ  того,  что  въ  ней 
мдетъ  р^чь  о  субъективяыхъ  правахъ,  который  им'Ьютъ  свое  внутреннее  раз* 
випе  по  пяти  указаннымъ  ступенямъ.  Цроф.  Пахманъ  совершенно  основательно 
говорить,  что  каждое  юридическое  отношен1е,  разсматриваемое  субъективно, 
им'Ьетъ  свою  исторш  О*  ^&  мысль  стоитъ,  однако,  въ  его  сочиненш  вн'Ь 
связи  съ  юридическими  законами.  Если  связать  еесъ  ними^  то  получимъ,  что 
вс^  законы  юридической  статики  суть  или  законы  вовникновен1я,  или  законы 
быт]я,  или  изм'Ьиешя,  или  охранешя,  или  прекращешя  правоотношешя  или 
права. 

Но  извлекши  законы  и  даже  сгруппировавъ  ихъ,  юридическая  статика 
ткиъ  еще  не  отыгриваетъ  своей  роли.  Въ  ней  эти  законы  опять  проверяются, 
применяются  къ  тЪмъ  инстнтутамъ,  надъ  которыми  делалось  наблюден1е.  Къ 
тому,  изъ  чего  путемъ  индуктивнымъ  закоиъ  выведенъ,  онъ  дедуктивно  при- 
меняется и  тЬмъ  самымъ  проверяется.  Каждый  институтъ  есть  ничто  иное, 
какъ  случай,  къ  которому  применяются  законы  статики.  Какъ  простейш1я 
формы  правъ,  такъ  и  комплексы  этихъ  правъ,  институты,  возникаютъ,  суще- 
ствуютъ,  изменяются,  охраняются  и  прекращаются;  къ  каждому  изъ  этихъ 
моментовъ  внутренней  истор1в  института  применяются  соответствующ1е  каж- 
дому изъ  нихъ  законы,  ибо  въ  каждомъ  изъ  моментовъ  института  мы  нахо- 
дямъ  все  те  же  права.  Такое  применен1е  статическихъ  закововъ  къ  инстн- 
тутамъ права  слуяштъ  проверкою  закона,  насколько  онъ  верно  выведенъ. 
Возьмемъ  примеръ:  заемное  правоотношеше.  Въ  юриднческомъ  быту  мы  видимъ, 
что  лица  вступаютъ  между  собою  въ  соглашен1е,  въ  силу  коего  известная 
вещь  переходить  отъ  одного  къ  другому  въ  собственность;  въ  некоторыхъ 
мзъ  нихъ  переходятъ  вч.  собственность  замениныя  вещи;  между  последними 
отношен1ями  находимъ  и  так1я,  когда  вещи  эти  огданы  съ  темъ,  чтобы  взявшШ 
возвратилъ,  черезъ  некоторое  время,  одинаковое  количество  этихъ  вещей  и 
того  же  качества.  Это  то  правоотношен1е,  когда  предметомъ  его  являются  деньги, 
именуется  займомъ.  Юридический  характеръ  займа  очерчивается,  въ  основныхъ 
своихъ  чертахъ,  следующимъобразомъ:  для  возникновешя  займа  необходимы— 
а)  действительность  соглашен1я,  б)  правоспособность  субъектовъ,  в)  право  распо- 
ряжен1я  въ  лице  заимодавца  и  г)  передача  вещи.  Юридическое  отяошеШе  сто* 
ронъ  заключается  въ  праве  заимодавца  требовать  возвращен1я  вещи  въ  срокъ. 
Прекращается  заемъ  исполнешемъ.  Каше  же  законы  статики  применяются  къ 
займу,  иначе,  проверянугся  на  немъ?  Они  суть  следуюпце:  1)  Действ1емъ  двухъ 
волей  можетъ  быть  произведено  данное  право-  когда  каждая  изъ  нихъ  истина 
и  лична,  и  когда  обе  оне  совпадаютъ.  2)  Кто  имеётъ  право  на  целое,  имеетъ 
право  на  часть,  въ  него  входяшую.  3)  Нельзя  передать  другому  такое  право, 
коюраго    самъ  не   имеешь.   4)  Возц)атить   можно  лишь  то,  что  получилъ* 
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б)  Дабн  данное  право  считалось  правомерно  с^ществующимь,  оно  должно 
соответствовать  своему  содержашю.  6)  Если  надлежащимъ  образомъ  совер- 
шается действ1е,  являющееся  объектомъ  права,  то  право  прекращается.  Бакъ 
аке  эти  законы  применить  къ  займу?  1)  Что  касается  перваго  закона^  то  ха- 
рактеръ  его,  какъ  закона,  не  можетъ  подлежать  сомн^шю.  Онъ  состоитъизъ 
двухъ  захоновъ;  первый  гласить:  воля  можетъ  вызвать  право  лишь  тогда, 
когда  она  истинна  и  лична.  Не  истинная  и  не  личная  воля  никогда  ника- 
кого права  вызвать  не  могутъ.  Если  она  не  истинна,  т.- е.  направлена  на 
нечто  иное,  ч^мъ  то,  что  действительно  акелаетъ  лицо  ее  выражающее,  то 
это  не  его  воля  (заблуавдеше,  обманъ),  это  нечто  безразличное  въ  данномъ 
случае,  и  даннаго  права  вызвать  не  могло.  Точно  такасе,  если  она  не  личная 
воля  лица,  коему  она  приписывается,  а  чуяшя  воля  (насилхе),  то  она  для 
даннаго  права  тоже  значен1я  не  имеетъ.  Второй  ааконъ  гласить:  действхе 
двухъ  волей  можетъ  вызвать  данное  право  лишь  въ  томъ  случае,  когда  воли 
эти  совпадаютъ.  Если  оне  не  совпадають,  то  данное  право,  въ  которомъ 
сливаются  желашя  двухъ  лицъ,  вызвано  быть  не  можетъ.  Если  одна  воля 
будетъ  иметь  въ  виду  одно  право,  другая— другое,  то  совокупнымъ  ихъ  дей- 
ств1емъ,  даннаго,  т.-е.  третьяго  права,  вызвано  быть  не  можетъ.  Применяя 
эти  законы  къ  займу,  получимъ  первое  услов1е  возникновешя  займа — действи- 
тельность соглашен1я.  2)  Что  правило,  противное  тому,  «кто  имеетъ  право 
на  целое,  имеетъ  право  на  входящую  въ  него  часть^  немыслимо,  не  тре- 
б;етъ  доказательствъ.  Но  законъ  этотъ  въ  применен1и  къ  отдельнымъ  ин- 
ститутамъ  имеетъ  весьма  обширное  значен1е.  Для  насъ,  въ  данномъ  случае, 
значен1е  это  следующее.  Целое,  о  которомъ  идетъ  речь  въ  этомъ  законе, 
въ  данномъ  случае,  есть  известное  количество  юридическихъ  отношешй,  въ 
который  лицо  можетъ  вступить;  имея  право  вступлешя  въ  наличное  количе- 
ство этихъ  отношен1Й,  напр.  во  все  или  въ  известные  договоры,  лицо,  конечно, 
должно  иметь  право  вступать  въ  каждое  изъ  нихъ.  Такъ  что,  если  данное 
отношен1е  не  входить  въ  это  количество  (правоспособность),  то  вступать  въ 
него  нельзя.  Вотъ  применен1е  общаго  закона  ко  второму  услов1ю  возникно- 
вешя займа  (правоспособность  субъектовъ).  3)  Передавать  другому  можно 
только  столько  правь,  сколько  самъ  имеешь;  все,  что  более  этого,  то  не 
можетъ  находиться  во  власти  передающаго  и  если  фактически  это  возможно, 
то  юридически  немыслимо.  Все,  что  сверхъ  этого  передано,  не  считается 
переданнымъ,  т.-е.  передача  не  влечеть  за  собою  юридическихъ  последств1й 
таковой.  Если  заемь  есть  случай  предоставлен1я  права  распоряжен1я,  то  пере- 
датчикъ  должень  самъ  иметь  это  право;  если  онъ  самъ  его  не  имеетъ,  то  и 
о  передаче  ведействительнау  напр.  если  заемь  совершенъ  ш  А:аа(1ет  сгесН^огат 
4)  Возвратить,  значить  дать  обратно  то,  что  получиль;  если  не  получилъ,  то 
и  возврать  невозможенъ.  Въ  силу  займа,  занимаюшхй  обязуется  возвратить 
вещь;  понятно,  что  возвратить  ее  онъ  молкеть  лишь  тогда,  когда  самъ  ее  полу- 
чилъ. Вотъ  четвертое  услов1е.  5)  Данное  право  во  все  время  своего  быт1я 
правомерно,  если  фактическое  состоян1б  соответствуеть  его  содерясан1ю.  Нару- 
шеше  этого  состоян1я  есть  нарушен1е  права.  Это  не  требуетъ  поясненхя. 
Это— законъ  (опредедеше)  самый  элементарный.  Въ  примененш  къ  займу 
онъ  выражается  въ  такой  форме:  содержан1е  права  заимодавца  заключается 
въ  томъ,  что  онъ  можетъ  въ  срокь  требовать  возврата;  до  срока  бытае  права 
должно  быть  понимаемо  абстрактно,  какъ  возможность,  обусловленная  време- 
немь;  въ  конкретное  право  оно  обрапщется  по  истеченш  срока;  до  срока 
требовать  заимодавецъ  ничего  не  можетъ— но  право  его  существуеть;  если 
онъ  требуетъ,  то  нарушаеть  право  заемщика.  Таково  приложеше  закона  къ 
вопросу  о  юридическомь  отношенш  по  займу.  6)  Когда  действхе,  составляющее 
обьектъ  права,  надлежащимъ  образомъ  совершено,  то  право  прекращается; 
не  прекратиться  оно  не  можетъ;   съ  отпадешемь  объекта,   т.-е.   благодаря 
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отсутств1Ю  дМств1я,  въ  составЪ  юридичесваго  отношешя  остаются  только 
субъекты.,  а  юридическая  ихъ  связь  порвана,  ибо  никто  ничего  не  можетъ 
требовать,  никто  ничею  не  обязанъ  совершить.  Въ  прим-Ьненхи  къ  займу  полу- 
чается подожеше:  когда  заемщикъ  уплатилъ  долгъ,  заемъ  прекращается.— 
На  этонъ  то  прнмЪр^  и  видно,  что  законы  юридической  статики,  извлеченные 
нзъ  юридическаго  быта,  къ  нену-же  и  прилагаются,  путемъ  ихъ  и  уясняется 
юридическШ  строй  общества  со  статической  точки  зрЬшя. 

Проверенный,  такииъ  образонъ,  на  институте,  законъ  статики,  оказав- 
Ш1Йса  в^рнынъ  качественно,  конечно,  долженъ  быть  равенъ  тону  положен1ю, 
въ  которомъ  вырааиются  постоянство  явлешй  въ  даннонъ  случае  и  на  ксто- 
ронъ  онъ  провЪренъ  и  следовательно  изъ  котораго  выведенъ.  Но  коллче- 
ственно,  по  объему,  эти  положен1Я  разумеется  не  покрываютъ  другъ  друга; 
напр.  законъ;  «если  совершено  действ1е,  являющееся  объектоиъ  права,  то  и 
право  прекращается',  и  положен1е:  „если  вещь  отданная  взаймы  возврацена, 
то  право  на  получен1е  ея  прекратилось '';  качественно  между  этими  палоясе- 
Н1ЯМИ  ра8лич1я  петь,  но  есть  разница  количественная:  въ  первомъ  имеется 
въ  ви^^у  право  вообще,  во  второмъ-*  право  по  займу.  Въ  виду  того,  что  и 
второе  положен1е  есть  продуктъ  обобщен1я  ряда  юридическихъ  явленШ,  хотя 
и  даннаго  рода,  и  представляется  положен1емъ  неизменнымъ,  конечно  и  оно 
можетъ  быть  названо  закономъ.  Но  количественное  отлич1е  его  отъ  общаго 
закона  заетавдяетъ  признать  его  закономъ  прикладнымъ,  выводнымъ.  Несамс 
стоятельное,  зависимое  значеше  этихъ  законовъ  очевидно:  они  всегда  могутъ 
быть  редуцированы  къ  более  общему  закону.— Подобныхъ  законовъ  мы  нахо- 
дммъ  въ  И80бил1и  ВЪ  области  естественныхъ  наукъ,  напр.  положеша*  „все  тела 
притягиваются  къ  земле^  будетъ  общимъ  закономъ,  а  положенге:  ^тело  ни- 
чемъ  ме  поддерживаемое  падаетъ  на  землю"  иди  „тело  поддерживаемое 
давить  ва  тело  его  поддерживающее^,  будутъ  законами  прикладными,  вы- 
водными. 

Признавая  законы  юридической  статики  неизменными,  мы,  однако, 
далеки  отъ  мысли  отождествлять  эти  законы  съ  законами,  исходящими  отъ 
государственной  власти,  обычаями  и  другими  юридическими  нормами,  какъ 
это  дедаетъ  напр.  Цитедьманъ  1)  Изменяемость  последнихъ  несйбходима;  въ 
этч>мъ  и  прогрессъ  сощядьный;  но,  насколько  показадъ  опытъ,  отношен1я 
между  нравами  не  изменяются;  нарож1(аются  новые  институты,  къ  которымъ 
одинаково  нри|НЬнимы  все  до  того  известные  законы  статики.  Рождается 
вопроеъ  объ  отношеши  положительнаго  права  къ  законамъ  юридической  ста- 
тики. Какъ  уже  было  сказано  выше,  положительное  право  есть  часть  мате- 
р]ала,  изъ  наблюдешя  котораго.  путемъ  индуктивннмъ,  извлекаются  правила 
поетояниаго  соотаошешя  правъ— законы  статики.  Но  независимо  отъ  того, 
законы  статики  могутъ  быть  целикомъ  приняты  даннымъ  законодательствомъ; 
напр,  въ  саксонское  уложен1е  1863  г.  внесены  даже  общ1е  логичесше  законы 
въотделъ  „оправахъ''.  Главнейшее  же  значеше  эти  законы  получаютъ,  если 
они  верно  выведены,  при  изсдедован1И  самого  положительнаго  права  вообще 
или  права  даннаго  народа.  Тутъ  законы  проверяются  на  жизненныхъ  явле- 
н^яхъу  ва  отдельныхъ  ннститутахъ  даннаго  права;  къ  нимъ  применяется, 
какъ  говорить  проф.  Пахманъ,  общая  теор1н  орава,  т.-е.  система  законовъ  юри- 
дической статики,  служить  „методологическимъ  фуядаментомъ  изследован1я 
даннаго  права **.  И  тутъ,  въ  частности,  можно  сказать,  откуда  законы  статики 
извлечены  индуктивно,  туда  они  дедуктивно  прилагаются.  Законодательство  дан- 
ной страны  раэсматривается  въ  юридической  статике  какъ  щтмгьръ,  на  кото- 
ромъ проверяются  и  которымъ  подтверждаются  ея  законы.  Понятно^  что  каяБДЫй 


1)  211е1тап11.  ОеигоЬпЬеКвг.  шм!  1гг1Ьшп  въ  АгсЫу  I  Ше  т.  Рг.  1883.  В.  6в,  460 
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примЪръ  можетъ  нн^^ть  свои  ипдивидуадьныя  черты,  бить  своеобразнымъ 
выразитедемъ  закона— это  нащональная  черта  законодательства,  на  которую 
юридическая  статика  не  посагаетъ.  Понятно,  хотя  законы  эти  извлекаются 
нзъ  набдюден1я  надъ  юридическими  явлетями,  гд%  бы  и  когда  бы  они  ни 
существовали,  но  применяемы  они  могутъ  быть  къ  тому  или  другому  на- 
щональному  праву,  въ  тотъ  или  другой  моментъ  его  историческаго  развитая; 
они  могутъ  быть  на  немъ  проверяемы. 

При  такомъ  воззр^НЕи  на  юридическую  статику  кажутся  по  меньшей 
м'Ьры  странными  тЬ  два  крайнихъ,  оротивуположныхъ  взгляда  на  такъ  наз.  дог- 
матику, т.  е.  статику  и  ея  приложеше  къ  нащональному  праву,— изъ  коихъ, 
по  одному,  вся  юрисаруденц1я  заключается  въ  изучеши  даннаго  действую- 
щаго  права  ^),  по  другому  —  въ  изучен1и  законовъ  историческаго  развитая 
права  2).  О  первомъ  нечего  говорить,  ибо  признавать  юриспруденщю  система- 
тическимъ  описашемъ  даннаго  юридическаго  быта  равносильно  ея  отрицашю; 
второй  же  заслуживаетъ  разсмотр^н]я.  У  насъ  такое  инШе  высказалъ  проф. 
Муромцевъ,  а  за  нимъ  идетъ  плеяда  мелкихъ  публицмстовъ-диллетантовъ. 
Что  такому  воззр^тю  эти  „ писатели'  очень  обрадовались,  это  понятно.  Юри- 
дическая статика  наука  чрезвычайно  трудная  и  подобно  математик^^  не  мо- 
жетъ быть  популяризирована;  какъ  работы  математичеспя  понятны  лишь 
математикамъ,  такъ  и  изсл^ован1я  по  юридической  статике  доступны  лишь 
спещалистамъ.  Иного  сорта  наука — юридическая  динамика:  она  интересна  и 
понятна  всякому;  публика  ее  понимаетъ.  Но  разв^Ь  эта  популярность  есть 
признакъ  научности?  Признакъ  этотъ  никакой  роли  въ  вопросе  о  степени  на- 
учности играть  не  можетъ.  ОднЪ  науки,  напр.  истор1я,  психолопя  и  т.  п., 
такого  свойства,  что  понятны  всякому,  друг1я  же  —  напр.  математика,  фило- 
соф1я,  астроном1я  не  могутъ  быть  общепоняты,  не  могутъ  служить  для  лег- 
каго  чтешя.  Этой  популярностью  и  объясняется  большой  усп-^хъ  юридической 
динамики  въ  обществ'Ь,  въ  публикЪ^  и  та  готовность,  съ  какою  бросились  въ 
ея  объятая  публицисты-диллетанты,  съ  крикомъ:  вотъ  она  настоящая  наука, 
вотъ  она  настоящая  юриспруденц1я,  другой  быть  не  можетъ!. . .  Ни  одного 
выдающагося  имени  въ  средЪ  упразднителей  юридической  статики  назвать 
нельзя.  Могутъ  сказать:  закаленые  юристы-догматики  не  могутъ  освободиться 
отъ  предразсудка,  отъ  вкоренившейся  привычки  видеть  всю  юриспруденц1Ю 
въ  этой  догматике.  Прежде  всего  замЪтимъ,  что  едва  ли  какой  догматикъ 
признаетъ,  что  вся  юридическая  наука  исчерпывается  одною  юридическою 
статикою.  Догматики,  въ  противоаоложность  приверженцамъ  юридической  ди- 
намики, того  мн'Ьн1я,  что  статика  и  динамика  дв^  области  науки  права.  Въ 
виде  примера  можно  сослаться  на  Пахмана  и  Херинга.  Первый  доказываетъ 
глубокое  различ1е  между  этими  двумя  отраслями  и  признаетъ,  что  обЬ  он^ 
идутъ  параллельно  одна  съ  другой.  Второй  приверженецъ  юридической  дина- 
мики принадлежитъ  къ  зам'Ьчательн^йшимъ  догматикамъ;  онъ  не  мало  рабо- 
талъ,  на  каеедр^^  и  въ  журналистик'Ь,  на  поприще  догматики,  посвящая 
свои  досуги  и  динамик^Ь.  Что  касается  силы  предразсудка  и  привычки^  будто- 
бы  заставдяющихъ  держаться  догматическаго  направлевоя,  то  стоитъ  назвать 
имя  одного  изъ  нашихъ  ученыхъ  догматиковъ,  чтобы  убедиться  въ  ложности 
этого  объяснешя.  Кажется  К.  Д.  Кавелинъ  принадлежалъ  къ  числу  людей, 
свободныхъ  отъ  всякихъ  предразсудковъ,  а  между  "й^мъ  онъ  несомн'Ьнно  дог- 
матикъ; и  г.  Муромцевъ  поставилъ  ему  въ  укоръ,  что  въ  сочинеши  его 
„Права  и  обязанности',  нътъ  и  сл'Ьдовъ  сощально-научной  точки  зрЪшя  ^). 
Можно  не  соглашаться  съ  водзр^Ьтемъ  проф.  Кавелина  на  гражданское  право, 

*)  8сЬт1(1(.  016  Весер^оп  (1е8  гОш.  ВесЬ(8.  ВегИп.  1868. 
(  *)  Муромцевъ.  Опред.  стр.  14  и  др. 

•)  Муромцевъ.  Опред,  стр.  217. 

0\д\{\ге6  Ьу  \^0091С 


—  16  — 

но  тЪмъ  ве  нен^Ье  надо  признатЬ|   что  въ  этонъ  вовзрЪши,  какъ  и  во  всемъ 
сочинеши,  главное  оруд1е  юридической  статики,  сЦв^хп^иеге,   привело  автора 
даже  къ  схематизиу;  онъ  не  признаетъ  д^Ьлен1я  орава  на  частное  и  публичное 
потону,  что  нельзя   достаточно  р^ко  разграничить  эти  области;  онъ  д'Ьлитъ 
обязательства  на  невозиожныя  кат^орхи;  схематизнъ  тутъ  доведенъ  до  край- 
ности: основатемъ  классификащи  служатъ  ве  каше-дибо  еупз^ественные  приз- 
наки,  даюпце  основаше   крупвымъ  группамъ,  а  признаки   нелк1е,   приченъ 
игнорируются  крупные.  ТЬмъ  не  мен-Ье,  Б.  Д.  Кавелинъ  приверженецъ  юри- 
дической статики,  ибо  I)  какъ  бы  то  ни  было,  онъ  даетъ  логическую  систему 
юридическикъ  отношешй;  строго  логическая  система  есть  непременный  резуль- 
татъ  анализа  юридическихъявленШсътакъ  наз.  мною  статической  точки  зрев1я; 
это  ве  ц^ль,  къ  достижешю   которой   сл&дуетъ   стремиться  во  чтобы  то   ни 
стало,  но  неизбежный  результатъ  статическаго  изучен1я  юридическихъ  лвлен1й. 
Извлекая  законъ,  мы  беремъ  известныя  явлен1Я,  производимъ  надъ  ними  ди- 
ференцированхе  и  интегрироваше,  а  д^лая  это  мы  не  только  находим(ь  обпия 
свойства  и  соотношешя,  но  и  систеиатизируемъ.  2)  К.  Д.  Кавелинъ  в1  своемъ 
анализе  стоитъ  на  чисто   субъективной   почв^;   онъ  разсматриваетъ   юриди- 
ческ]я    отношен1я,   не   какъ   институты,   созданные  действ1емъ   сощальныхъ 
факторовъ,   а  какъ  субъективный    права,  сочетан1е  коихъ   онъ  находитъ   въ 
каждомъ  институте;  въ  общей  части  его  разбросана  масса  законовъ  юриди- 
ческой статики,  причемъ  онъ  группируетъ  эти  законы  по  однородности  тези- 
совъ,  последств1й  (установлен1е  и  прекращеше,  содержан1е  и  охраненхе  юри- 
дическихъ  отношен1й),  а  не  по  однородности  гипотезъ,   условШ   (см.  выше). 
Затемъ,  эти  законы  применяются  къ  отдельнымъ  инетитутамъ,  тоже  по    мо- 
ментамъ  ихъ  развнт1я.  Хотя  при  выполнен1И  своей  задачи  г.  Кавелинъ  при- 
меняегь  только  законы,  выработанные  наукою  гражданскаго  права,  въ  смысле 
права  частнаго,  и  применяетъ  ихъ  лишь  къ   инетитутамъ   частнаго  права  — 
институты  публичнаго  права,  такъ  сказать,  стоятъ  въ  стороне,   къ  нимъ  не 
применяются  и  для  ннхъ  не  имеютъ  никакого  значен1я  законы,  изложенные 
въ   общей   части,  но  темъ  не  менее,  если  выбросить  изъ  его  сочинен1Я    все 
институты  публичнаго   права,  то  получимъ  конспектъ  руководства   граждан- 
скаго права,    изложеннаго  съ  точки  зрен1я  юридической    статики,  получимъ 
на  немецк1й  ладъ  написанное  сочинеше  по  догме  русскаго  гражданскаго  права. 
Словомъ,   не  предразсудкомъ,   не  привычкою   къ  старине  объясняется 
приверженность  ученыхъ  къ  догматике  пли  юридической  статике,  а  понима- 
Н1емъ   ея  научнаго  значешя.    Пытливый,  любознательный   умъ  человека  не 
можетъ   ограничиться   изученхемъ   обп](ественныхъ  явлешй  въ  ихъ  историче- 
скомъ  радвит1и,  со  стороны  ихъ  образован1я,  путемъ  вл1ян1я  на  нихъ  различ- 
ныхъ  сощальныхъ  факторовъ.    Мы  видимъ    иввестныя    тождественныя    явле- 
Н1Я   всюду    находимъ   определенное,   постоянное   ихъ    соотношен1е,   незави- 
симо отъ   преемственности  во  времени.  Что  же,  отвернуться  отъ  этихъ  фак- 
товъ,  фактовъ  постояннаго,  неизменнаго  соотношенхя?  Если  такъ  разсуждать, 
то  придется    вычеркнуть  изъ   цикла  наукъ  одну  изъ  замечательнейшихъ   и 
плодотворнейшихъ — политическую  экономтю,  и  приняться  лишь  за  изысканхе 
законовъ  историческаго  развит1я  экономичеекихъ  явлен1й.  Политическая  эко- 
Н0М1Я  есть  по  преимуп^еству  отрасль  сошальной  статики.  То  историческое  въ 
вей  направлеше,  которое  было  внесено  Рошеромъ,  лишь  упрочило  ея  выводы, 
ибо  она  ныне  черпаетъ  факты  изъ  жизни  всехъ  временъ  и  народовъ;  она  не 
изыскиваетъ   законовъ   преемственности  формъ  хозяйственвыхъ   явлен1й,   но 
отыскиваетъ  законы  ихъ  сосуп^ествовашя,  каковы   напр.    законы   народонасе* 
лен1я,  земельной  ренты,  установлен1я  ценъ  и  т.  п.  Необходимость  такъ  наз. 
вами  юридической  статики  понимаютъ  мнопе  и  изъ  нашихъ   ученыхъ,  напр. 
проф.  {^ркуновъ,  какъ   видно  изъ  вышеприведенныхъ   словъ   его.   Онъ  при- 
даетъ  законамъ  действ1я  права  на  субъектъ  его,  т.  е.  статике,  важное   зна- 
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чеше.  Но  онъ,  къ  сожал^Ьн1Ю,  впадаетъ  въ  рядъ  протвворЬчхй;  въ  одномъ 
сочинен1И,  называя  то,  что  иы  наяываенъ  статикою,  «догмою**,  признаетъ  ее 
наукою,  въ  другонъ— не  только  низводить  ее  до  стеоени  кдасеификащи,  си- 
стемы, группировки  въ  пространстве,  но  и  совЪтуетъ  ее  пока  оставить;  равъ 
внходитъ,  что  въ  научномъ  издожеши  надо  совместить  статику  съ  данамикою, 
а  въ  другой— упразднить;  разъ  статическое  изучеше  права  входитъ  въ  задачи, 
науки,  въ  другой  разъ— ато  изучеше  есть  класснфикащя,  группировка  1)  Оста- 
вляя въ  стороне  первое  противореч1е,  обратимся  ко  второму. — Неужели  зада- 
чею науки  можетъ  быть  класснфикащя,  группировка?  По  истине  жалки  те 
наршЗк  которня  только  классифицируютъ,  систематизируютъ,  группируютъ.  Мы 
сказаоп!  выше,  что  система  является  необходимымъ  результатомъ  ивучетя 
юридическихъ  явлен1й  съ  точки  зрешя  статической.  Извлекая  изъ  явлешй 
законы  статики  или  применяя  ихъ  къ  анализу  самыхъ  явлен1Й,  мы — ^да  пов- 
волено  ^удетъ  такое  сравнен1е— разматываемъ  клубокъ  также,  какъ  замотали 
его.  Заматывая,  мы  должны  диференцировать  и  интегрировать  явлешя  и  полу- 
чаемъ  Улассификащю,  группы;  разматывая  —  мы  получимъ  ту  же  классифи- 
кащю,  ^е  же  группы.  Эти  группы,  эта  класснфикащя,  система,  есть  резуль- 
татъ  нашихъ  изысканхй  и  во  всякомъ  случае  нечто  внешнее.  И  проф.  Пах- 
манъ,  сказавъ,  что  законы  юридической  теорш  права,  т.  е.  по  нашему  ста- 
тики, суть  законы  системы,  далъ  совершенно  напрасно  поводъ  думать,  что 
вся  эта  юридическая  теорхя  и  есть  теор1я  системы,— если  мы  верно  диферен- 
цнровали  явлен1я  и  верно  ихъ  интегрировали,  ради-ли  извлечешя  законовъ 
(индукц1я)  иди  ради  ихъ  применен1я  (дедукщя),  то,  не  заботясь  о  системе, 
неизбежно  ея  достигнемъ. 

Не  только  желаше  избежать  односторонности  въи8учен1и  юридическихъ 
явленШ  заставляло  признать  изучен1е  юридической  статики  необходимымъ; 
тутъ  были  и  практичесшя  сообрааБен1Я.  Высокая,  сравнительно  съ  юридиче- 
скою динамикою,  степень  развит1я  юридической  статики,  какъ  науки,  объяс- 
няется способностью  статическихъ  законовъ  служить  жизненнымъ  целямъ. 
Мы  сказали  выше,  что  законы  статики  могутъ  быть  проверяемы  на  любомъ 
нащональномъ  законодательстве.  При  этой  проверке  обыкновенно  и  изла- 
гается данное  законодательство  целикомъ.  Отдельный  его  положен1я  (какъ 
мы  видели  въ  примере  займа)  являются  ничемъ  инымъ,  какъ  приложешемъ, 
конкретнымъ  выражешемъ  общаго  закона  (эти  обпце  законы  обыкновенно 
излагаются  въ  общихъ  частяхъ  гражданскаго  права,  а  приложеше  ихъ  на- 
ходимъ  въ  особенной  части).  Вполне  сознательное  отношеше  къ  догме  стало 
возможно  лишь  теперь,  после  появленхя  труда  проф.  Пахиана.  Теперь  уже  не 
одна  любознательность  и  применимость  статики  къ  жизни  заставляетъ  рабо* 
тать,  а  сознан1е  общности  интересовъ  и  задачъ  юриста,  съ  интересами  и  за- 
дачами другихъ  работниковъ  на  поприще  единой  науки. 

Ученые  и  публицисты,  непонииающ1е  существа  юридической  статики, 
называютъ  ее,  одни — искусствомъ,  друпе— схоластикою.  Презрительное  отно- 
шен]е  къ  ней  дошло  до  того,  что  ради  успеха  въ  публике  распространяется 
фактъ  заведомо  ложный,  будто  бы  догматика  и  на  западе  потеряла  уже  вся- 
кую цену.  Мало  того,  догматика  вытесняется  изъ  числа  образовательныхъ 
средствъ  юриста.  Остановимся  несколько  на  этихъ  курьезахъ.  Прежде  всего, 
догматику  называютъ  искусствомъ,  т.  е.,  точнее,  законоисскуствомъ.  Верно  ли 
это?  Нетъ  ли  тутъ  снешен1я  поняпй?  Очевидно  есть:  смешен1е  статики  съ 
герменевтикой,  т.  е.  искусствомъ  толкован1я  закона.  Къ  такому  смешен1Ю  при- 
вела общность  некоторыхъ  общихъ  положен1й  той  и  другой.  Мы  уяБе  выше 
сказали,  что  юридическая  статика   можетъ    похвалиться    не  малымъ  количе- 


^)  Корку  новь.  Наука  права  и  естесгвознате,   стр.  43,  47  и  Его  же.  О  наутаомъ  нву- 
^ея1н  права,  стр.  167— 1в7  и  сд. 
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ствомъ  тавихъ  законовъ,  которш  общи  ей  съ  другими  науками,  напр.,  есте- 
ственннми;  законы  эти  имФютъ  общее  логическое  значете.  Эти«то  обпце  за- 
коны, какъ  законы  догичесше,  им^ютъ  значеше  и  при  иетолковаши  мыслей 
чаетнаго  лица  или  законодателя.  Съ  другой  стороны»  указанное  см^шеше  «ы* 
звано,  в^Ьроатно,  и  практическимъ  значетемъ  статики,  выражающимся  въ 
нрим^неши  ея  законовъ  къ  научному  анализу  того  или  другого  законода* 
тельства.  Насколько  толкован1е  закона  есть  уразумЪше  существа  тЪхъ  юри* 
днчеекихъ  лвлен!й,  о  которыхъ  въ  немъ  идетъ  рЪчь,  настолько  герме- 
невтика является  средствомъ  юридической  статики,  средствомъ,  при  по- 
мощи котораго  происходить,  какъ  предварительный  процессъ  группировки 
явлешй,  для  И8ыскан]я  законовъ,  такъ  и  посл&дующШ  процессъ  группи- 
ровки, для  прим^нетя  ихъ.  При  толкованш  закона  мы  исходимъ  отъ  буквы 
его  и  доходимъ  до  мысли  законодателя.  Это  есть  искусство,  т.-е.  прилозкеше 
законовъ  логики;  пр1емы  этого  приложешя  и  излагаются  въ  герменевтике^. 
Законовъ  герменевтики  нФтъ  и  быть  не  можетъ  —  это  суть  законы  логики. 
Тодковате  закона-— есть  искусство,  имеющее  свою  теорхю.  Статика  же  юри- 
дическая сама  извлекаетъ  законы  и  зат^мъ  можетъ  прим'Ьнить  ихъ  къ  юри- 
дическимъ  институтамъ,  даже  къ  данному  законодательству,  съ  цФлью  ихъ 
проверки.  Герменевтика  им^Ьетъ  своею  цЪлью  истолковаше  законодательства; 
юридическую  статику  можно  построить  помимо  всякаго  законодательства, 
лишь  бы  былъ  какой-либо  матергалъ  для  ознакомлен1я  съ  юридическими  явле- 
шями.  Всякое  искусство  есть  приспособлен1е  къ  жизни, — но  если  отыскивается 
неиам^нный  законъ  явленШ  и  законъ  этотъ  проверяется,  то  тутъ  ни  о  какомъ 
приепособлеши  не  можетъ  бытъ  рЪчи. 

Дал'Ье,  называютъ  юридическую  статику  или  догматику  схоластикою. 
Говорятъ,  она  страдаетъ  схоластическою  односторонностью,  есть  „отвлеченная 
схоластика*.  Наши  юристы  иногда  обзываютъ  такъ  всю  юриспруденщю.  Какое 
незнакомство  съ  истор1ею  науки  вообще  и  науки  права  въ  частности!  Схола- 
стическимъ  называлось  господствовавшее  въ  западной  наук'Ь  XIII  и  XIV  ст. 
нанравлеше,  представители  котораго  въ  своихъ  изслЪдован1яхъ  исходили  отъ 
изв^Ьстныхъ  уегЬа  васга  своихъ  учителей,  представителей  школъ,  и  углубля- 
лись исключительно  въ  эти  уегЪа:  необходимымъ  посл%дств1емъ  такого  пр1ема 
было  прод^лываше  чисто  формально-логическихъ  операцхй  по  опредФленнымъ 
схемамъ;  схема  была  начертана— оставалось  наполнять  и  дополнять  ее.  Схо- 
ластиками, какъ  известно,  были  постглоссаторы  Дурантисъ,  Бартолусъ,  Баль- 
дусъ  и  др.;  они  наследовали  не  римское  право  непосредственно,  а  глоссы, 
написанный  къ  римскому  праву  ихъ  учителями.  Реавщею  противъ  этого  на- 
правлешя  явилась  разработка  подлинныхъ  источниковъ  римскаго  права,  не- 
чуждая критицизма.  Уже  изъ  этого  видно,  что  между  юридическою  статикою 
и  схоластикой  ничего  общаго  быть  не  можетъ. 

Во  вс^хъ  нападкахъ  на  юридическую  статику  или  догматику,  выпадаетъ 
немало  презрительныхъ  эпитетовъ  на  долю  бЪдннхъ  римскихъ  юристовъ. 
Мнопя  обстоятельства  вызываютъ  и  поддерживаютъ  такое  незаслуженное  къ 
нимъ  отношеше.  Главнейш1я  изъ  нихъ  суть:  незнакомство  съ  ихъ  работами 
и  трудность  ихъ  изучетя.  Римск1е  юристы  первые  стали  трудиться  на  по- 
прище юридической  статики.  Обладая  замечательною  наблюдательностью  и 
замечательною  логикою,  они  изучали  юридичесшя  явлешя  большею  частью 
не  изъ  законовъ,  а  изъ  самой  жизни  непосредственно  (аргументъ  въ  пользу 
независимости  юридической  статики  отъ  законодательства)  и,  стоя  на  почве 
субъективной,  первые  въ  высшей  стеоени  удачно  подметили  постоянство  между 
юридическими  явлешями  и  вывели  не  мало  статическихъ  законовь,  назвавъ 
ихъ  ге^нЬе  зипз  (В.  йе  йху.  гед.  зиг.  апЬ.  50.  17),  которые  и  применяли  къ 
отдельнымъ  институтамъ.  Съ  ихъ  легкой  руки  и  пошла  плодотворная  работа 
юридической  мысли, — работа^  которая  замечательно  успешно  идетъ  и  посей- 
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часъ  во  ве^^хъ  цивилизованннхъ  государствахъ.  Одного  о8накоидешя  съ  кри* 
тичесвимъ  отд^^ломъ  такихъ  журналовъ,  какъ  АгсЫт  А1г  с1у11.  Ргаш,  Ветие 
спИдае  де  1а  1ев181а(.  е(  зишрг.,  Ьа17  Ма^агше,  АгсЫу10  ^ипсИсо  за  по- 
сл'Ьдше  годн,  достаточно,  чтобы  уб^Ьдиться,  что  работа  эта  продолжается. 
Высказываются  иногда  противъ  догматики,  но  все  это  такъ  ничтожно,  такъ 
мизерно,  что  общему  течетю  не  м^^шаетъ.  А  если  иной  ученый  и  принимается 
за  вопросы  юридической  динамики,  то  это  больше  такъ,  на  гудянкахъ.  Проч- 
ное будущее  за  догматикою  также  обезпечено,  какъ  несомненна  ея  прочность 
въ  настоящее  время.  Положенное  римскими  юристами  основанхе  стоить 
твердо.  На  западе  хорошо  понимаютъ^  что  Америку  открывать  уже  болЪе  не 
приходится;  что  изучен1е  науки  права  надо  начать  съ  римскаго  права. — Рим- 
ск1е  юристы  уже  много  сделали,  открыли  много  законовъ  юридической  ста- 
тики, и,  не  изучивъ  ихъ,  рискуешь  потратить  безплодно  не  мало  силъ  на  оты- 
скан1е  того,  что  давно  уже  найдено.  Созиан1е  того,  что  римсше  ученые  сде- 
лали уже  много  замЪчательныхъ  открьтй,  заставляетъ  западныхъ  юрмстовъ 
не  жалеть  труда  на  изучеше  хотя  бы  уцЪл^вшихъ  въ  пандектахъ  отрывковъ 
изъ  ихъ  сочинешй.  Знакомясь  съ  этими  сочинешями  подъ  руководствомъ  пе- 
реведеннаго  на  всЬ  языки  Савиньи  или  другого  авторитетнаго  ученаго,  они 
составляютъ  себЬ  точное  представлеше  о  т4хъ  научныхъ  заслугахъ,  который 
принадлежать  отд'Ьльнымъ  школамъ  и  отдЪльнымъ  ученымъ  древвяго  Рима. 
ЗатЬмъ,  они  переходить  къ  изучешю  нов'Ьйшей  науки,  сначала  римскаго,  а 
затЪмъ  и  отечественнаго  права.  На  Западе  не  боятся  этого  труда.  Такая 
трудная  и  скучная  для  начинающихъ  наука,  какъ  юридическая  статика,  изу- 
чается основательн']Ьйшимъ  обраэомь.  У  насъ  боятся  труда  и  думаютъ^  какъ 
бы  отъ  него  отд^^ться  подъ  благовиднымь  предлогомъ;  а  предлоговъ  не 
мало.  Зам'Ьчательн'Ьйппе  римсше  юристы  жили  отъ  Августа  до  III  стол.  Они 
наблюдали  жизнь  своего  отечества.  Строй  ихъ  отечества  кореннымъ  образомь 
отличался  отъ  нашего— у  насъ:  жел^^ныя  дороги,  векселя,  фонды,  телефоны 
и  пр.,  у  нихъ — ничего  подобнаго,  но  за-то  рабство,  домашнее  и  политическое 
и  т.  п.  Понатно-де,  что  нашъ  юридическ1й  быть  не  похожъ  на  ихъ  быть,  и 
следовательно  и  ихъ  орано  для  насъ  никакогоде  значетя  им^ть  не можетъ. 
Несмотря  на  кажущуюся  убедительность  этяхъ  соображешй,  мы  решительно 
возстаемъ  противъ  самой  мысли  о  негодности  римской  науки  для  современности. 
Въ  нашъ  просвещенный  векъ  имеется  не  мало  такихъ  бытовыхъ  явлен1й,  юри- 
дическихъ  институтовъ,  какихъ  не  было  у  римлянь;  у  римлянъ  не  мало  та- 
кихъ, какихъ,  къ  счастью,  нетъ  уже  у  насъ.  Но  мы  выше  сказали,  что  каж- 
дый институтъ  есть  лишь  комплексъ,  особое  сочеташе  простейшихъ  формъ 
права;  комплексы  же  ихъ  образуются  подъ  вл1яшемъ  разлмчныхъ  соц1альннхъ 
^кторовъ;  въ  разное  время  различные  институты.  У  римлянъ  не  было  автор- 
скаго  права,  у  насъ  нетъ  рабства;  но  субъективный  права  остались  те  же 
самыя,  осталось  неизменное  ихъ  соотношеше;  остались  1^  же  законы  юриди- 
ческой статики;  какъ  у  насъ,  такъ  и  у  нихъ  нельзя  было  передавать  более 
правь,  чемь  самъ  имеешь;  у  насъ  авторь  не  можетъ  передать  право  воснро- 
изведен1я  сочинен1я,  въ  которомь  Ч^  выкрадена  изъ  другаго  сочинен1я;  у  нихъ 
нельзя  было  продать  чуяшго  раба.  Право  собственности  на  раба  тоже,  что  и 
право  собственности  автора.  Римск1й  юристь,  анализируя  природу  какого-ни- 
будь обязательства,  беретъ  для  примера  право  на  доставлеше  1М1ба  Отиха  или 
Памфил1я  и  ведетъ  свой  анализь  лучше  иного  современнаго  юриста,  берущаго 
право  на  доставление  сочиненгй  Милла  или  Вовля.  Различ1е  бытовыхъ  основь 
для  юридической  статики  не  имееть  ровно  никакого  значетя.  Другимь  бла- 
говиднымь предлогомъ  отделаться  отъ  труда  изучешя  римскаго  права  является 
мысль,  что  у  насъ  никогда  не  действовали  римсше  законы.  Собственно  говоря, 
ихъ  и  въ  Риме-то  было  не  особенно  много,  и  те,  которые  были  до  Юсти- 
н1ана,  не  имеють  особеннаго  8начен1я  для  юридической  статики.  Что  аве  ка- 
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еаетеа  1Шндектовъ,  то  ихъ  вавъ  законы  разснатривать  нельзя;  -—  котя  зп 
отрывки  изъсочннетй  ученыхъ  б1ии  утверавде&ы  Юстинганоиъ  и  тЪнъ  обра- 
тились въ  формальный  завонъ,  тЬжъ  не  мен'Ье  они  все-тави  остались  сочиве- 
шямн  ученыхъ.  Разв^  на  Западе  римсвое  право  разрабатывается  потому,  что 
оно  было  реципировано?  Ничуть  не  бывало,  оно  разрабатывается  потому,  что 
им^етъ  внутреннее  значеше,  кавъ  наука  права. 


П. 
Позитивизмъ,  метафизика  и  римское  право  ^). 

По  поводу  вритиБО-поленнческой  заметки  г.  Муромцева:  „Что  такое  догма  права*'  въ 
Юрид.  В-Ьстн.  1884.  №  4,  стр.  759— 7№. 

Въ  особой  зам'ЬткЪ,  написанной  по  поводу  перваго  моего  зтюда,  г.  Му- 
ромцевъ  д^аетъ  мнЪ  рядъ  возражешй.  Возраасен1Я  эти  такого  свойства,  что  не 
даютъ  мнЪ  основашя  отказаться  ни  отъ  однаго  изъ  высказанныхъ  въ  этюдЪ 
подожешй. 

Главнейшее  изъ  его  возражешй  заключаются  въ  томъ,  что  я  будто-бы 
игнорирую  программу  позитивнаго  шслгьдоватя  граоюданскахо  права.  Съ  изло- 
жен1я  этой  программы  г.  Муромцевъ  и  начинаетъ  свою  заметку, — съ  разсмо- 
трФшя  ея  и  я  начну  этотъ  этюдъ.  Отъ  всякой  программы  изв^тнаго  науч- 
наго  направлен1я  требуется  прежде  всего  объективность:  въ  ней  не  должно 
быть  ничего  такого,  что  не  является  общепризнанннмъ  даннымъ  направле- 
шемъ;  вносить  въ  нее  субъективные  взгляды  нельзя;  наконецъ,  если  она  изла- 
гается ученымъ,  то  предполагается,  что  самъ  онъ  для  себя  признаетъ  ее 
обязательною.  Когда  она  удовлетворяетъ  этимъ  услов1ямъ,  то  конечно  отсту- 
плешя  отъ  нея  могутъ  быть  поставлены  въ  укоръ  лицу,  причисляющему  себя 
къ  данному  иаправлен1Ю.  Этимъ  услов1ямъ  программа  позитивнаго  изсл^до- 
вашя  1ражданска%о  права  г.  Муромцева  не  удовлетворяетъ.  Въ  ней  попа- 
даются  ТаК1Я   мысли,   который   не  могутъ  быть  приняты   ни  ОДНИМЪ  П0д11ТИЗИ- 

стомъ— мысли  нередко  решительно  противуречащ1я  собственнымъ  взглядамъ 
г.  Муромцева;  и  все  это  снабжается  вводнымъ  предложетемъ  „какъ  изве- 
стно*, т.-е.  сообщается,  какъ  нечто,  если  не  установившееся,  то  по  крайней 
мере  не  требующее  особыхъ  поясненхй.  Разсмотрю  эту  программу  по  частямъ 
и  покажу,  могъ  ли  г.  Муромцевъ  упрекать  меня  въ  игнорированш  ея  Г.  Му- 
ромцевъ, начавъ  съ  совершенно  основательнаго  заявлешя,  что  подъ  вл1ЯН1емъ 
позитивизма  стали  изследовать  законы  юридическихъ  явлен1й  и  самое  право- 
ведеше  должно  было  стать  отделомъ  сощолог1и,  говоритъ,  что  яКакъ  вообще 
законы  соцюлопи,  такъ  и  законы  правоведешя  были  бы  законами  сосуще- 
ствован1я  (статика)  и  преемственности  (дгмамикаУ  (стр.  759).  Действительно, 
еощологи  позитисты  не-юристы,  какъ  и  я  упомянулъ  въ  своемъ  этюде,  вно* 
сятъ  въ  программу  позитивнаго  изследован1я  и  несомненно  признаютъ  раз- 
лич1е  статической  точки  зрен1я  отъ  динамической;  и  я  доказываю,  что  мысль 
эта  входить  въ  программу  позитивнаго  изследованхя  права.  Такъ  что  эта  часть 
программы  по  существу  совершенно  правильна,  и  я  остановлюсь  на  ней  лишь 
потому,  что  на  нее  указываетъ  мне  цивилистъ,  ее  игнорирующтй.  Г.  Муром- 


0  Журв.  гр.  ж  уг.  нрава.  1887  г.,  м.  5.  Г^г^г^.^]^ 
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цевъ  ни  въ  однонъ  изъ  своихъ  соч1габН1й  не  внсказалъ  ннели  о  равдичхн 
двухъ  упонянутыхъ  точбЕъ  врЪтя.  Даже  самыя  слова  «сосуществоваше**, 
«преемственность'',  „статика''  и  «динамика"  не  упоминаются  въ  его  сочиве- 
н1ихъ*  Въ  моемъ  этюд'^Ь  я  упрекну^^Б  г.  Муромцева  въ  томъ,  что  онъ  не  приа- 
наетъ  статики  юридической  и  гЬмъ  грешить  противъ  позитивизма  (стр.  10в). 
Вдругъ  теперь  въ  замЪткЪ  мысль  о  юридической  статюсЬ,  какъ  области  права, 
вносится  въ  программу  позитивнаго  и8сл^Ьдован1я  и  меня  же  упрекаютъ  въ 
томъ,  что  я  отступилъ  отъ  этой  программы.  Это  покажется  неожиданностью 
не  мн%  одному,  такъ  какъ  не  я  одинъ  именно  такъ  понялъ  воззр'Ьте  г.  Му- 
ромцева. Сошлюсь  на  проф.  Н.  М.  Боркунова,  который  о  г.  Муромцев^^ 
прямо  говоритъ:  „нельзя  ограничиться  выяснешемъ  одной  см'Ьны  юридиче- 
скихъ  явлешй;  на  ряду  съ  законами  движен1я  явлен1Й,  наука  должна  выяс- 
нить и  законы  недвижнаго  ихъ  существовашя,  на  ряду  съ  динамическими  и 
статичесше  законы.  Бъ  этому  приходятъ  волей-неволей  и  самые  рчьшительные 
приверженцы  исключительно  историко-научнаго  изучен1я  права.  Такъ  г.  Му- 
ромцевъ''  и  т.  д.  ЗатЬмъ  указывается  на  то,  что  иногда  и  г.  Муромцевъ  ста- 
новится на  статическую  почву,  т.-е.  невольно  отступаетъ  отъ  своего  исклю- 
чительно историческо-динамическаго  взгляда  на  права.  (Наука  права  и  есте- 
ствознаше  (стр.  164).  Я  въ  этомъ  послЪднемъ  пункте  не  согласенъ  съ  г.  Бор- 
куновымъ  (стр.  104)  и  изложилъ  уже  свои  соображен1Я,  но,  какъ  бы  то  ни 
было,  изъ  словъ  его  видно,  что  и  онъ  признаетъ  г.  Муромцева  самымъ  р^Ь- 
шительнымъ  приверженцемъ  исключительно  историческаго  изученхя  права. — 
Г.  Муромцевъ,  какъ  бы  поясняя  эту  часть  программы,  внсказываетъ  дал^Ье 
мысль,  изъ  которой  все-таки  опять  видно,  что  онъ  на  самомъ  д^^Ь  и  по 
сейчасъ  не  признаетъ  статической  точки  зр^тя.  Онъ  говоритъ:  ^только  пу 
темъ  совлмьстнало  изученгя  законовъ  сосущеетвоватя  и  преемственности  поЗ' 
нается  развитге""  (стр.  762).  Этой  мысли  моего  почтеннаго  оппонента  я  при- 
даю особенно  важное  значеше  Ни  одинъ  сощологъ-позитивистъ  въ  общемъ 
смысле  не  сознавался  въ  томъ,  что  законы  сосуществован1я  изучаются  для 
познан1я  развит1я;  это,  дМствительно,  какъ  показано  будетъ  ниже,  больное 
мЪсто  позитивной  программы  вообще;  но  всЬ  сощологи  -  позитивисты  разли- 
чаютъ  или  лучше,  сказать,  стараются  различить  „развгите^  отъ  у^сосущество- 
ватя^.  яРазвитхе''  и  ,, преемственность"  отождествляются,  но  оба  различаются 
отъ  „сосуп^ествовашя*,  и  Д.  С.  Милль  въ  своей  Логив^Ь  признаетъ  только 
законы  преемственности — законами  развит1Я,  двиясенгя  (т.  2,  стр.  497).  Если 
при  извлечети  законовъ  сосуществован1Я,  какъ  говорятъ  вс4  позитивисты,  мы 
отвлекаемся  отъ  „движешя*,  то  какъ  же  мы  можемъ,  не  впавъ  въ  противо- 
р1^ч]е,  сказать,  что  движете  это  познается  по  законамъ  сосуп](ествован1я;  если 
бы  это  было  такъ,  то  пришлось  бы  признать,  что  эти  законы  сосущеетво- 
ватя не  суть  таковые,  а  суть  законы  тоже  развит1я,  движетя,  какъ  бы  осо- 
бый видъ  ихъ.  Эта,  неосторожно  прироненная  г.  Муромцевымъ,  мысль  месть 
въ  сущности  то,  что  я  доказываю  относительно  его  воззр^тя,  а  именно,  что 
его  законы  соотношетя  между  явленгями  (нынЪ,  въ  зам'Ьтк'Ь,  впервые  наз- 
ванные законами  статики)  суть  законы  не  статики,  а  динамики,  развит1я  въ 
чемъ  мой  почтенный  оппонентъ  теперь  волей-неволей  и  сознается.  Но  къ 
этому  вопросу  я  еще  вернусь.  Пока  достаточно  сказать,  что  эта  часть  про- 
граммы не  удовлетворяетъ  упомянутымъ  выше  требоватямъ. 

Иду  дальше  по  программ*.  Г.  Муромцевъ  говоритъ:  „сощолопя  не  сме- 
шивается съ  истор1бю;  истор1я,  нето-же  самое,  что  динамика;  нстор1я  даетъ 
только  матергалъу  изъ  дальн^Ьйшей  переработки  котораго  получаются  дина- 
мичесте  и  статическ!я  законы"  (стр.  759).  Я  сомневаюсь  чтобы  въ  про- 
грамму позитивизма  можно  было  вносить  такой  устар'Ьвш1Й  взглядъ  на  истор]ю. 
Позволяю  себе  указать  на  несомненно  авторитетнаго  ученаго,  проф.  Сергее- 
вича, ученаго.  стоящаго  на  высоте  современныхъ  требовангй.  Пусть  онъ  намъ 
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ска&е1^:  есть  дй  раШЁЧ1е  между  сощолопею,  точ&^е  ди&а1(и1сою^  и  йСФор1ею, 
есть- ли  исторм  сводъ  матер1ала?  Стоить  раскрыть  его  „Левцш  и  изсдЪдова- 
шя  по  истор]И  русскаго  права **  и  им^ть  въ  виду,  что  вс^  ученые  опред'Ь- 
даютъ  соц1олог1Юу  вакъ  науку,  изучающую  живнь  челов^ческихъ  обществъ,  а 
сощальную  динамику,— какъ  ва;ку  занимающуюся  раскрытаеиъ  законовъ  ра- 
зштш  челов^ческихъ  обществъ,  чтобы  ответить  на  этотъ  вопросъ.  На  первой 
же  странице  ;,лекц1й^  читаемъ  что  задача  исторги  есть  раскрыт1е  законовъ 
развитш  человЪческихъ  обществъ.  ДалЪе  проф.  Серг^вичъ  говорить  о  «дв- 
дев1ахъ  общественной  жизни^  объ  „общественномъ  бытЪ",  какъ  предмете 
историческаго  изученш  и  т.  д.  очевидно,  сл'Ьдоватедьно,  что  исторш  его  и 
есть  то,  что  сощологи  называкуть  динамикою.  Онъ  приводить  весьма  резонныя 
соображенш  противъ  ограничешд  задачи  истор1и  однимь  собирашемъ  мате- 
р1ала.  Да  и  кто  же  нын^  смотритъ  тавъ  на  истор1ю?  МнЪ  теперь  приходить 
на  память  слова  предшественника  проф.  Серг^вича  по  каеедрЪ,  который  про- 
водиль  различ1е  между  истор1ею  и  истор1ею  права:  задача  первой,  говориль 
онЪ|— собираше  матер1ала;  задача  второй— научный  обьяснешя  хода  развипя 
цЪлаго  народа  въ  государстве.  То  было  время,  теперь — другое:  истор1я 
сделала   больпие    успехи;  теперь  она  и  есть  соц1альная  динамика. 

Дал^1  въ  своей  программе  г.  Муромцевъ  указываеть  на  м^сто,  кото- 
рое должно  быть  отведено  догм:Ь  права.  Туть  дается  догм^  такое  опред'Ьле- 
Н1е:  ,»догма  есть  систематическое  изложен1е  началь  д^ьйствующаго  права  ка- 
кой либо  страны  9ь  какое  либо  время''  (стр.  759).  И  это  положете  въ  такой 
форме  едва  ли  можетъ  быть  внесено  въ  позитивную  программу,  какъ  н^что 
известное,  ибо  г.  Муромцевъ  въ  сочиненш  своемь:  „Общая  теор1я  гражд. 
права^  говорить  не  совсЪмь  то.  „Догматикъ,  говорить  онъ,  должень  им^ть 
въ  виду  нестоАько  передачу  существующаю  порядка^  ч^мъ  удовлетворен1е 
потребности  ближайшаго  будущаю''  (стр.  81).  По  моему,  одно  изъ  двухъ:  или 
догматикъ  изображаеть  настоящее  или  онъ  выставдяеть  известный  положен1я 
ва  будущее  время.  Если  догматикъ  только  описываеть  настоящее,  то  ему  не 
зач^мъ  иметь  въ  виду  потребности  будущаго;  если  аке  онъ  говорить  обуду- 
щемъ,  то  онъ  не  описываеть  исключительно  настоящее.  Можно  спорить  о 
томь,  который  изъ  двухъ  взглядовь  г.  Муромцева  вернее — но  во  всякомь  слу- 
чае ни  тоть,  ни  другой  не  можетъ  быть  внесень  въ  программу  1). — Затемъ, 
характеризуя  въ  своей  программе  догму  г.  Муромцевъ  говорить,  что  она 
.определяетъ,  обобщаеть  и  систематизируеть^  и  что  будто  бы  зтимъ  отли- 
чается отъ  науки.  Эти  положен1я  поясняются  далее  на  стр.  763,  где  Му- 
ромцевъ, повторяя  ихъ,  говорить:  «т.-е.  догма  занимается  теми  процесами, 
которые  излагаются  обыкновенно  въ  начале  логики  и  которые  не  имеють 
ничего  общаго  съ  изследован1емъ  законовъ".  Это  такое  положеше,  которое  не 
только  не  можетъ  быть  внесено  въ  программу,  но  даже  едва  ли  тре!5уетъ 
опровержешя.  Отличаться  указанными  г.  Муромцевымь  пр1емами  догма  отъ 
науки  не  можетъ  уже  потому,  что  все  науки  опредедяють,  обобщають  и  си- 
стематизирують;  все  оне  занимаются  теми  процесами,  которые  излагаются  въ 
логике.  Не  только  извлечете  и  изследоваше  законовъ  науки,  но  и  всякое 
ороявлен1е  умственной  деятельности  есть  ничто  иное,  какъ  проделываше 
техъ  процесовь,  которые  излагаются  не  только  въ  начале,  но   въ   середине 

*)  Взгдлдъ  г.  Муромцева,  высказанннД,  не  въ  программ*  жонечно,  а  въ  упомднутомъ 
сочввеши,  весьма  в^реаъ  и  объдсвдетъ  почему  статичесше  законы,  формулированные  18 
сто1§пй  тому  вазадъ  римс&имн  юристами,  нжЬютъ  значев1е  и  теперь;  въ  этомъ  мой  почтен- 
няй  опловентъ  сходнтсд,  напр.  съ  Зоомомъ,  который  прилисываетъ,  совершенно  основательно, 
рнмскимъ  юристамъ  зан^чате^Iьиую  способность  установдкть  так1е  научные,  по  нашему  ста- 
тическ1е  законн,  которые  далеки  отъ  воспрои8веден1д  исключительно  существующаго  порядка. 
беЬш  11Ш1и.  (1е8  гОш.  КесЬи.  Ьеарш^.  1884.  8.  46,  47.  1     глгчгт|/> 
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й  конц'Ь  логики.  &о  г.  Муроицеиъ,  дал'1е,  еще  поясняеФЪ  свою  мысль.  Онъ 
говорить,  что  ,,въ  допгЬ  н^тъ  индувцш,  а  есть  обобщеше  предложвтД**  (под- 
черкнуто въ  подлиннике  стр.  763).  Вдумываясь  въ  это  положен1е,  приходишь 
къ  тому,  что  оно,  съ  одной  стороны,  весьма  условно;  съ  другой-— гр4шитъ 
противъ  логики.  Известно  ра8Ноглас]е  между  Миллемъ  и  Уэвеллемъ  по  во- 
просу объ  индукщи.  Милль,  въ  противность  Уэвеллю  не  признаетъ  „сумми- 
рованге**  индукц1ею;  г.  Муромцевъ,  не  оговоривъ  ото,  примыкаетъ  къ  Миллю 
и  противопоставллетъ  индувц1и  ,,суммироваше",  назвавъ  его  просто  обобще- 
шемъ.  Съ  другой  стороны,  „предложенш^^  онъ  придаетъ  совершенно  произ- 
вольную роль  въ  логическихъ  процесахъ.  РЪшающаго  значешя  оно,  вакъ 
форма,  въ  выбор'Ь  логическихъ  процесовъ,  ин^ть  не  можетъ.  Индукцха  остается 
тою  же  индукщею  будемъ  ли  мы  обобво^ать  явлен1я,  какими  они  намъ  пред- 
ставляются до  облечешя  нашей  мысли  въ  форму  предложен)я,  изр']^чен1я  или 
посл^  того.  Все  предложеше,  всЪ  его  основные  элементы  (подлеаи1щее,  ска- 
зуемое) имеются  въ  нашемъ  представденш  еще  до  облечен1я  мысли  вовн'Ьш- 
аюю  форму.  В'Ьдь  предожен1е  есть  лишь  внЪпгаяя  форма— различге  это  слЪ- 
дововательно  чисто  формальное.  Индукщя  есть  логичесшй  процессъ,  неза- 
висимый отъ  того,  облечено  ли  въ  ту  или  другую  форму  то,  что  подле- 
житъ  обобщешю.  Следовательно  нельзя,  не  погрешая  противъ  логики,  ска- 
зать: индукщи  н^тъ  тамъ,  гдЪ  то,  надъ  ч^мъ  она  оперируетъ,  уже  выра- 
жено  въ  форме  предложешя.  Но  я  догадываюсь,  что  хот^лъ  сказать  мой 
почтенный  оппонентъ  Онъ  хот^лъ  сказать:  догма  суммируетъ  (въ^смысле 
Милля)  предлоасешя,  извне  ей  данныя,  въ  общ1я  предложенхя.  Если  именно 
это  хотелъ  сказать  г.  Муромцевъ,  то  возражаю:  во  1-хъ,  да  позволено  будетъ 
мне  принять  не  взглядъ  Милля  на  индукщю,  а  взглядъ  Уэвелля,  по  кото- 
рому суммироваше  есть  тоже  индукщя,  ибо  тутъ  въ  общемъ  положети  со- 
держится всегда  больше:  въ  него  вложены  представлешя,  которыхъ  нетъ  въ 
частныхъ  положешяхъ;  подъ  общее  подходятъ  частности,  не  только  имевш1яся 
въ  виду  при  суммироваши,  но  и  могущ1я  обнаружиться  въ  будущемъ;  во 
всякомъ  случае^  ни  взглядъ  Милля»  ни  взглядъ  Уэвелля  не  могутъ  быть 
внесены  въ  обязательную  программу;  во  2*хъ,  что  касается  того,  что  догма* 
тика  оперируетъ  только  надъ  предложетями,  извне  ей  данными,  т. -е. 
законами  и  обычаями,  то  мысль  эта  ооровергается  не  только  соображе- 
шями,  изложенными  въ  первомъ  моемъ  этюде,  но  и  взглядомъ  самаго 
г.  Муромцева,  что  догматикъ  прежде  всего  долженъ  иметь  въ  виду  будущее. 
Значить  и  эта  мысль  не  можетъ  входить  въ  программу.  Далее,  въ  пояснев1я 
программы  г.  Муромцевъ  говорить,  что  „въ  догме  нетъ  силлогизма,  строить 
силлогизмы  приходится  лишь  юристу  практику **  (стр.  763).  Это  едва  ли  со- 
гласно съ  „общепринятымъ**  воззрёнгемъ.  По  мнешю  г.  Муромцева,  ведь  догма 
есть  искуство,  а  въ  искустве  силлогизмъ  имеетъ  весьма  важное  значен]е. 
Насколько  значете  это  важно,  видно  изъ  следующихъ  словъ  Милля:  „Отно- 
шеше,  въ  которомъ  правила  искуства  стоять  къ  учетю  науки,  можетъ  быть 
охарактеризовано  сдедующимъ  образомъ:  искуство  определяеть  свою  цель  и 
передаетъ  ее  науке:  это  —  большая  посылка,  утверждающая,  что  достия^ше 
данной  цели  желательно.  Наука,  по  надлеяшщемъ  изследоваши,  передаетъ 
искуству  предлоа№Н1е,  что  исподнен1емъ  известныхъ  действ1й  цель  будетъ 
достигнута.  Изъ  этихъ  посылокъ  искуство  заключаетъ,  что  исполнеше  этихъ 
действШ  желательно  (Логика,  т.  2,  стр.  529).  Изъ  этого  видно,  что  силлогизмъ 
для  искуства  необходимь:  наука  даеть  ему  только  малую  посылку  того  сил- 
логизма, который  онъ  строить.  Такъ  что,  стоя  на  позитивной  почве,  догма, 
если  она  искуство,  безъ  силлогизма  обойтись  не  можетъ;  а  если  это  такъ, 
то  и  въ  программу  противное  этому  полояюн1е  вносить  нельзя.  Наконецъ  въ 
программе  догма  является,  съ  одной  стороны,  —  какъ  описательное  правове- 
ден1е> — частью  исторш,  съ  другой— искуствомь,    приноровленшшъ.хы  прах- 
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ПЕН.  Что  касае1чш  11е1шой  характеристики^  !Го  но  побОду  ел»  какг  „части*| 
можно  сказать  то-же,  чтб  я  скааалъ  о  ^^ц'Ьлоиъ**;  какъ  истор1я  не  есть  сводъ 
иатерЕада,  такъ  и  догма  не  моаветъ  бить  таковымъу  есдибы  даже  она  была 
иекуствомъ;  о  второмъ  же  я  уже  выекавалъ  свои  соображения  въ  первомъ 
ЭФЮдД.  Заканчивается  программа  заявдешемъ,  что  догма  нмЪетъ  цраво 
на  существоваше.  —  Снрашивается,  посд^  всего  втогр»  можно  ли  требо- 
вать отъ  иаслфдователя  позитивиста  цивилиста,  чтобы  онъ  принялъ  подобную 
программу?  Едва- ли,  въ  ней  слишкомъ  много  произвольнаго.  Можно  ли  его 
упрекать  за  игнорироваше  ея?  Ёдва-ли,  уже  потому  одиому,  что  до  появлев1я 
«зам^Ьтки"  она  и  моему  почтенному  оппоненту  не  была  из^тна. 

Отступлеше  съ  моей  стороны  отъ  позитивизма^  недостаточно  глубокое 
проникновеше  въ  его  сущность  мой  почтенный  оппонентъ  видитъ  въ  томъ, 
что  я  признаю  догму  юридическою  статикою  т.-е.  наукою  о  законахъ  сосу- 
ществован1я  юридическихъ  явленШ,  законахъ  недвижнаго  состояшя  права.  За- 
мечу къ  слову,  что  въ  этомъ  моемъ  взгдяд'Ь  н^^гъ  ничего  поразительнаго, 
исключительно  мн^  лринадлежащаго.  Сошлюсь  опять  на  проф.  &[>ркунова,  ко- 
торый>  если  я  в'Ьрно  его  понялъ,  тоже  говоритъ  о  законахъ  статическихЪэ 
какъ  о  законахъ  дМств1я  права  по  отношен1ю  къ  субъекту.  Если  не  опш- 
баюсь,  это  и  суть  тф  законы  юридической  статики,  о  воторыхъ  говорю  и  я.— 
Итакъ,  основателенъ-ли  упрекъ,  д&1аемый  мн'Ь  г.  Муромцевымъ?  Отстулле- 
н1е  мое  отъ  схемы  позитивизма  или  вЪрн^^,  отъ  схемы  позитивистовъ  не  юри- 
ст\1въ  такого  свойства»  что  существенный  черты  этой  схемы  не  нарушаются. 
Я  только  позволяю  себЪ  считать  мое  возц)Ън1е  бол'Ье  послЪдовательнымъ. 
Какъ  юристъ  я  не  могу  допустить  разграничешй  тамъ,  гд'Ь  они  проведены 
быть  не  могутъ  и  не  допускать  ихъ  тамъ,  гдЪ  они  и  возможны  и  необхо- 
димы (конечно,  если  рЪчь  идетъ  не  о  быт]^  и  жизни,  которые  нетерпятъпе- 
регородокъ  и  въ  которыхъ  замечаются  явлешя  см^кшаннаго  характера»  а  о 
наукЪ  и  ея  областяхъ).  То,  что  соц1ологи  не-юристы  и  г.  Муромцевъ  въ  своей 
„заметке*"  называютъ  статикою,  не  есть  статика»  ибо  не  подходитъ  подъвы- 
ставляемое  ими  опред'Ьлен1е  последней.  Все  что  г.  Муромцевъ  понимаетъ 
подъ  позитивной  юриспруденщей  есть  юридическая  динамика.  Не  только  у 
г.  Муромцева  н'Ьтъ  юридической  статики,  но  и  у  позитивистовъ  н^тъ  общей 
сощальной  статики.  Посмогримъ  какъ  Милль,  повторяя  слова  Еонта,  а  таклю 
г.  Муромцевъ  разграничиваютъ  статику  отъ  динамики.  „Сощальная  динаиика, 
говоритъ  Милль,  есть  теор]я  общества,  разсматриваемаго  въ  состоян1инепре- 
рывнаго  двиакен1я,  между  тЬиъ  какъ  соц1адьная  статика  есть  теор1я  того 
сопвепвиз,  который  существуетъ  между  различными  частями  общественнаго 
организма;  другими  словами,  это  теор1я  взаимныхъ  действ1й  и  реакщй  одно- 
временныхъ  сощальныхъ  явлен1й,  оричемъ  говоря  словами  Бонта,  до  времени^ 
насколько  возмооюно  делается  отвлечев1е  ради  научныхъ  цЬлей.  отъ  того  фун- 
даментальнаго  движев1я,  которое  всегда  постоянно  видоизм'Ьняетъ  всю  сово- 
купность явленШ"  (т.  2  стр.  497—498).  Г-  Муромцевъ, — хотя  совершенно 
напрасно  ссылаясь  на  опытъ  сощологическнхъ  изсл^довашй,  какъ  будто  бы 
это  не  лежитъ  въ  саиой  постанови']^  вопроса, — говоритъ,  что  „полное  разд^- 
леше  сощальной  статики  и  динаиики  возможно  только  въ  теор1и;  на  прак- 
тик'Ь  каждое  статическое  обобщение  получаетъ  весь  свой  смыслъ  только 
послЪ  динамической  постановки  его",  (стр.  762).  Вполн*]^  разд'Ьляя,  что  та 
статистика,  о  которой  говорятъ  Еонтъ,  Милль,  и  др.  отр^Ьшается  отъ  всякой 
мысли  о  движении  „до  времени*',  „насколько  возможно*^  и  „ради  научныхъ 
цЪлей",  что  такъ  называемыя  г.  Муромцевымъ  статистичесшя  обобщешя  по- 
лучаютъ  свой  смыслъ  посл'Ь  динамической  постановки,  я  утверждаю»  что 
именно  эта  невозможность,  эта  шаткость  разграничешя  движешя  отъ  покоя, 
какъ  понимаютъ  соцшлоги  не-юристы  и  г.  Муромцевъ»  не  даетъ  намъ  права 
разграничить  эти  дв-б  отрасли,  назвавъ  одну  статикою»  а  другую  динамикою. 
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Или  с1^атн&а  есть,  ^гда  повой  отъ  двихенш  долженъ  быть  р^во  радгравй** 
ченъ,  бевъ  оговоровъ  „до  времени",  „по  возможности'',  или   ея   н4тъ>  тогда 
нечего  и  задаваться  мыслью  объ  этомъ  равграннченш,    вавъ   это    и   д^Ьлалъ 
г.  Муромцевъ,  до  поавлешя  „замятии**,  въ  своихъ  предшествующихъ  трудахъ. 
Если  хотите  брать  явлетя  въ  недвижномъ  состоянш,  то  и  берите  ихъ  именно 
въ  этомъ  состоянш,  а  не  въ  вавомъ  -  то   серединномъ,   движно-недвижномъ, 
вавъ  это,  не  опытъ  тольво  повазалъ,  а  вытеваетъ  ивъ  самой  постановви  во- 
проса. При  такой  постановив  нивогда  стативи  не  будетъ.  Вопросъ  долавенъ 
быть  поставленъ  тавъ:  статива  изучаетъ  сощальныя  явдешя  со  стороны  ихъ 
сосуществовашя»  въ  недвижномъ  ихъ  состоянш   сову^шенно   атрплиаясь  отъ 
лтста  и  времени.  Бсш  въ  настоящую  минуту,  при  настоящемъ  уровн^Ь  зна- 
шй  мы  не  въ  состояши  разсматривать  сощальныя  явлешя    совершенно  отре- 
шившись отъ  м^ста  и  времени,  то  значитъ  статива  соцхальная  еще  не  наро- 
дилась. Увазывая  въ  своемъ  первомъ  атюд^  на  обпце  сощологичесв1е  стати- 
чесв1е  завоны,  выведенные  Контомъ  и  Кэрри,  я  не  считалъ    нужнымъ  снаб- 
жать изложение  оговорвою,  что  завоны  эти  въ  сущности  суть  завоны  динами- 
чесв1е;  но  полемизируя    тамъ   съ  г.  Муромцевымъ  я  увазалъ,    что  приводи- 
мые   имъ   завоны    (если    они    завоны  —  въ   чемъ   я   сомневаюсь)    являясь 
повидимому    завонами    статичесвими    (хотя   объ  этомъ  онъ  и   не   слова  не 
говоритъ),  суть  завоны  динамичесв1е.  Утверждая,  что  общей  соц1альной   ста- 
тиви еще  нЪтъ,  я,  однаво,  вавъ  и  въ  этюд^  моемъ,  продолжаю  думать,  что 
статива,  вавъ  и  динамива,  им^ють  одинавовое  право   на  существование.  То- 
же, что  выдается  теперь  за  стативу,  не  отделимую   отъ   динамиви,    и    есть 
динамива.  Очень  можетъ  быть,  что  тк  яво-бы  статистичесв1е  завоны,   о   во- 
торыхъ  говорятъ  сощологи,  найдутъ  себЬ  мФсто  и  въ  сощальной  динамив4,— 
я  даже  ув4ренъ  въ  этомъ.  Будетъ  сделано  ничто  подобное  тому,  что  мы  ви- 
димъ  въ  юридичесвой  статив!,  догмативе.-  явлешя  разсматриваются  въ  нед- 
вижимомъ  состояши  по  отношен1Ю  во  времени,  а  внутри  происходитъ  движе- 
Н1е.  Тавъ  и  въ  динамиву,  вавъ  науву,  быть  можетъ  будетъ   внесено    учен1е 
о  сосуществованш  явленхй  во  время  ихъ  общаго  движен1я,— туда  то    и    вой- 
дутъ  тк  завоны,  воторые  ныне  сощодогами  выдаются  за  завоны  статичесв1е. 
Еавъ  я  уаве  заметилъ  въ  моемъ  этюде,  мы  имеемъ   тольво  две  спещальныя 
отрасли  сощальной  стативи:  это-статика  юридическая  т. -е.  догматива,  и  ста- 
тива эвономичесвая  т.- е.  политическая  эвоном1Я.  Первая  и  есть-та  догма,  на* 
учный  харавтеръ  воторой  я  отстаиваю,  а  г.  Муромцевъ    отрицаетъ.   Исходя, 
следовательно,  изъ  того  взгляда,  что  стативу  вообще  и  юридичесвую  въ  ча* 
стности  надо  видеть  тамъ,  где  мы  д1ьистви1пельно  можемъ  отвлечься,    а   не 
„до  времени"  тольво,  не  „по  возможности*  отвлеваемся,  отъ  мысли  о  движе- 
Н1И,  я  полагаю,  что  поступаю  только  последовательнее  ч*мъ  друпе  сощологи 
позитивисты.  Но  быть  можетъ  по  мнен1Ю  г.  Муромцева  те  завоны,  воими  за- 
нимается моя  юридичесвая  статива,  тавого  свойства,  что  ее  въ  цивлъ  наувъ 
позитивныхъ  отнести  нельзя  и  я,  относя  ее  туда,  отступилъ  отъ  позитивизма? 
Къ  этому  я  сейчасъ  перейду,  а  нова  сделаю  еще  одно  замечанхе.  Если  иметь 
въ  виду,  что  мой  почтенный  оппонентъ  признаетъ  исвлючительно  одну   (что 
несомненно)  юридичесвую  динамиву,  то  будетъ  совершенно  понятно    почему 
онъ  вполне  удовлетворенъ  напр.  тавимъ  общимъ    сощологичесвимъ   положе- 
шемъ,  положен1емъ,  которое  онъ  особенно   сильно    подчеркиваетъ:    „предме- 
томъ  сод1ологическаго  изучен1я  служатъ  историческхе  (эмпиричесше)  законы: 
только  посредствомъ  историческаго  изученхя  можно   придти  и    въ  стативе  и 
въ  динамике**  (стр.  766).  Въ  виду  изложенваго    мною    мнен1Я,    что    общей 
сощальной  статики  еще  нетъ,  что  въ  сущности  есть  одна  лишь  общая    ди- 
намика, этого  положешя  я  отвергать  ее  стану,  ибо  отношу  его  всецело    въ 
динамике.  Могу  только  сказать,    что  позитивистъ-юристъ  повторилъ  то,    что 
сказано  позитивистами  ие-юристами,  которые    конечно   о    «догме^ Дйава"    и 
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шравЪ  были  ничмч)  не  8нать.  Напрасно,  кажется,  г.  Муромцюъ  дунаетъ 
что,  въ  виду  только  что  внписаннаго  ло10жен1я>  иоей  догиЪ,  вопреки  иоеиу 
нанфревш,  приходится  вступить  въ  соприкосиовен1е  съ  истор1е1).  Н1тъ  не 
вижу  надобности  въ  этоиъ  соприкосновев1и  и  понимаю  его  только  въ  томъ 
сиыслЪ,  что  ИСТ0Р1Я  ломогаетъ  лишь  уразуиФшю  гккъ  авлешй,  вадъ  кото- 
рвми  оперируетъ  статика. 

Теперь  перехожу  къ  тому  возражешю,  что  моя  юридическая  статика 
есть  наука  не  позитивная,  а  метафизическая.  Доказывается  это  во-Ьхъ,взгля- 
домъ  монмъ  на  принципы  и  законы  и-во  2-хъ,  тЪми  статическими  законами, 
которые  въ  видЪ  лрим^ровъ  приведены  въ  моемъ  втюдЪ.  Что  касается  пер- 
ваго  довода,  то  г.  Муромцевъ  совершенно  основательно  заявляетъ,  что  въ  во- 
просе о  законе  и  принцни^^  всего  р^че  выступаетъ  различ1е  между  метафи- 
зикою и  позитивизмомъ.  Зат4Ьмъ>  онъ  говорить,  что  я  предлагаю  свое  при- 
миряющее рЪшеше  вопроса.  На  это  замечу:  никакого  примиряющаго  рЪше- 
шя  вопроса  я  не  предлагаю,  ибо,  говоря  о  принципе,  имЬю  въ  виду  не  ме- 
тафизичесшй  принципъ,  но  всЪ  тк  принцицы,  о  которыхъ  говорить  г.  Му- 
ромцевъ на  стр.  17  своего  „Опред^Ьлешя''  и  стр.  86  своей  „Обш;ей  теор»"*, 
тк  принципы,  которыхъ  гг.  Муромцевъ  и  Боркуновъ  называютъ  явлешямн,— 
это  понятно  для  всякаго  читавшаго  мой  этюдъ.  Къ  счастью  я  привелъ 
одинъ  принципъ  проф.  Андреевсваго.  РазвЪ  это  метафизически  прмнцнпъ? 
Я  акалЪю,  что  не  СА:1лалъ  бол^  подробную  выписку  изъ  сочинен1й  г.  Му- 
ромцева, гд%  онъ  говорить,  что  „принципъ  есть  обобщенное  еырокженге  со- 
вокупности общихъ  свойствъ  явленй,  а  законъ  есть  выражеше  соотв4Ьтств]я 
между  явлетями;  законъ  проявляется  въ  явдешяхъ;  принципъ  измЪнчивъ, 
законъ  неизм^ненъ^  (Очерки  стр.  85).  Это— одинъ  взглядъ,  высказанный  въ 
литература.  По  другому  югляду  законы  и  суть  принципы.  Вм^  передъ  со- 
бою эти  два  взгляда  я,  вовсе  не  р^Ьшая  вопроса  о  принципе,  говорю  лишь, 
что  оба  взгляда  не  противор^чатъ  другъ  другу.  И  дМствитольно  это 
видно  изъ  того,  что  ученые,  говорящ1е,  что  законы  суть  принципы,  вовсе 
не  касаются  степени  измЪняемоста  или  неизменяемости  ихъ.  Принципы  и 
законы  могутъ  быть  навваны  общимъ  именемъ  принципа;  можно  обоб- 
щить эти  два  П0НЯТ1Я,  не  посягая  на  то  различ1е,  которое  и  я  между  ними 
провожу.  Можно  говорить  о  принципе  въ  общемъ,  широкомъ  смысле,  обни- 
мающемъ  собою  принципъ  въ  т^сномъ  смысле  и  законъ.  Сл-Ьдовательно,  я 
далекъ  отъ  примирен1я  непримиримаго;  я  лишь  нашелъ  общую  черту  двухъ 
П0НЯТ1Й  и  обобщилъ  ихъ.  Оказалось,  однако,  что  я,  примиривъ  метафизически 
принципъ  и  позитивный  законъ,  выставилъ  свое  метафизическое  же  опредФ»- 
лен1е  принципа.  Упомянутое  обобщенхе  я  выразилъ  въ  такой  формЪ:  „между 
принципомъ  и  закономъ  то  общее,  что  тотъ  и  другой  представляютъ  собою 
общую  мысль,  проходящую  сквозь  ц^лый  рядъ  явлешй**.  Я  разсуждалъ  та- 
кимъ  образомъ:  когда  установляется  принципъ  и  законъ,  то  идсл']Ьдоватедь 
нмФетъ  передъ  собою  известную  группу  явлешй;  характеризуя  эти  явлетя, 
онъ  получаетъ  рядъ  предложенхй,  а  въ  результате  индукщи— общее  предло- 
жен1е,  общую  мысль;  если  онъ  изслФдуетъ  соотношеше  явлешй  и  находить 
его  какъ  неизменное,  то  получаетъ  законъ,  т.-е^  эта  общая  мысль  есть  за- 
конъ; если  же  изсл^дуотъ  соотношен]е  и  находить  его  какъ  н^что  весьма 
изменчивое  и  не  всегда  при  данныхъ  услов1яхъ  встречающееся,  быть  можетъ 
более  желательное,  чемъ  постоянвое,  то  сложившееся  такимъ  образомъ  поло- 
жен1е  есть  принципъ.  Следовательно  «общая  мысль"  замечается  и  въ  томъ, 
и  въ  другомъ  случае:  въ  первомъ,  общая  мысль,  говоря  словами  г.  Муром- 
цева, проявляется  въ  явлешяхъ;  во  второмъ  —  общая  мысль  есть  выражен]е 
общихъ  свойствъ  явленШ.  Какимъ  же  образомъ  я,  говоря,  что  въ  томъ  и  въ 
другомъ  случае  общая  мысль  проходглтъ  сквозь  известную  группу  явлен1й — 
иопалъ  въ  иетафиаики?  Кажется  между  «проходить"  и  11°^||'^^^''^с1^№^' 
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1>а8наци  н%п.  Г.  Мурохцевъ  подагаетъ,  что  мое  обобщеше  всть  перефразй' 
рованвал  метафизическая  формула,  что  „мировад  жизнь  есть  постоянное  и  по- 
сд'Ьдоватедьное  осуществлеше  идей  въ  ряд4  явленШ".  По  моему,  между  монмъ 
опред^ен1емъ  принципа  въ  обширномъ  смысле  и  «тою  формулою  такое  же 
отношеше,  какое  меясду  нею  и  опред'Ьлен1емъ  г.  Муромцева,  что  закоиъ 
щпроявАяется*^  въ  явлешяхъ,  т.*е.  осуществляется.  Онред^Ьлен1е  его  даже  ближе 
къ  формул'Ь  метафизиковъ^  ч'Ьмъ  мое.  —  Перехожу  во  второму  доказательству 
метафвзическаго  характера  моей  юридической  статики.  Мой  почтенный  опво- 
нентъ  считаетъ  законы  иоей  юридической  статики  —  метафизическими  поло- 
жешямн.  Тутъ  я  поставленъ  въ  необходимость  напомнить,  чтб  такое  мета^ 
физика,  причемъ,  конечно,  укажу  не  на  то,  чтб  об9ывается  (какъ  выразился 
г.  Муромцевъ,  характеризуя  схоластику)  метафизнкоЮ|  а  какъ  наука  донн- 
маетъ  метафизику.  Метафизика  есть  учеше  о  неповнаваемомъ,  о  супщостяхъ,*- 
основная  философская  наука,  занимающаяся  установлешемъ  высшихъ  прин- 
циповъ  всего  сущаго.  Она  раскрываетъ  первопричины,  скрываюпцяся  за  реаль- 
ными явлешями  (ВгоскЬаиз-Сопу.  Ъех  у.  Ме1арЬув1к).  Теперь  я  проснлъ-бы 
попробовать  подвести  подъ  зто  опред'Ьлен1е  хоть  одинъ  взъ  выставленвыхъ 
въ  моемъ  этюдЪ  етатичеекихъ  юридическихъ  закояовъ.  Возьмемъ  для  при- 
н'Ьра  несколько  этихъ  законовъ:  „нельзя  передать  другому  бол^^  правь,  ч^мъ 
самъ  им^Ьешь^,  «что  изначала  юридически  не  дМствительио,  неможетъ  стать 
дМствительнымъ,  благодаря  только  истеченш  времени*',  « юридическую  судьбу 
ц'Ьлаго  испытываютъ  на  себЪ  всЪ  части,  въ  него  входяпця**  и  т.  д.  По  этимъ 
законамъ  едва-ли  достаточно  рельефно  познается  „непознаваемое*,  въ  нихъ 
едва-ли  раскрывается  „скрытое",  едва-ли  какое  представлеше  они  могутъ 
дать  о  первопричине.  Любой  метафизикъ  убоялся  бы  реальности  этихъ  зако- 
новъ. Кажется,  реальн'Ье  ихъ  ничего  и  быть  не  можетъ.  Отношен1я  между 
областью  этихъ  законовъ  и  областью  законовъ  метафизики  то*аке,  что  между 
биржею  и  воздушнымъ  замкомъ.  Обращаюсь  къ  законамъ,  приводимымъ  въ 
моемъ  этюд^  и  указаннымъ  г.  Муромцевымъ,  въ  подтверждеше  его  мнЪшя 
о  принадлежности  моей  къ  метафизической  школ^.  Тутъ  я  не  совсЪмъ  по- 
нимаю моего  оппонента.  Онъ  говоритъ,  что  я  бомье  метафизикъ,  чЪмъ  всЬ 
друпе  метафизики,  ибо  возвожу  въ  законы  словесныя  опред&юшя,  тавтологш. 
Ёслибъ  онъ  сказалЪ)^  что  я  не  только  метафизикъ,  но  и  возвожу  въ  законы 
ооред:Ьлешя  и  тавтолопю  —  это  я  понимаю.  Сказавъ  же  «бол'Ье**,  онъ  даетъ 
мн'Ь  право  заключить,  что  я  довелъ  метафизику  до  крайности;  и  следова- 
тельно возведенныя  мною  ръ  законы  определен1Я  и  тавтологш  суть  доложен1я 
метафизически.  Посмотримъ,  напр.,  изъ  какихъ  высшихъ  началъ  выведенъ 
„метафизическШ**  законъ— „нельзя  передать  другому  бол^е  правъ,  ч^мъ  самъ 
имеешь**.  Съ  какихъ  заоблачныхъ  м1ровъ  этотъ  завонъ  свалился  на  землю? 
А  вотъ  съ  какихъ:  мы  видимъ  въ  общежит1и,  что  права,  принадлежапця  извЬст- 
нымъ  лицамъ,  передаются  и  пр1обретаются:  видимъ  право,  принадлежащее 
^субъекту,  и  9фаво,  которое  передается  одннмъ  лицомъ  другому,  и  замечаемъ 
постоянное,  неизменное  между  ними  соотдошенхе.  Переходъ  лравъ  имеетъ 
юридическую  силу  лишь  настолько,  насколько  эти  права  по&рываютъ  одно 
другое;  по  правосозвашю  каждаго  народа  разность  двухъ  правъ,  а  именно 
права,  принаддежащаго  лицу,  и  права  переданнаго,  есть  право,  хотя  факти- 
чески и  переданное,  но  какъ  не  принадлежащее  передающему,  юридически 
признаваемое  не  переданнымъ.  Изъ  техъ  аке  заоблачныхъ  м1ровъ  выведены 
и  друпе  законы,  напр.,  „возвратить  можно  лишь  то,  что  получилъ**;  и  его 
реальность  ясна  для  всякаго.  То-аю  самое  можно  сказать  и  о  третьемъ  при- 
мере, приведенномъ  г.  Муромцевымъ  изъ  моего  этюда:  „если  известная  цель 
мояютъ  быть  достигнута  только  одннмъ  путемъ,  то  другищъ  путемъ  она  до- 
стигнута быть  не  можетъ *".  Для  всякаго  донельзя  очевидно,  что  упомянутые 
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е'Гатйчеек1е  ваконн,  какъ  и  всЪ  они,  не  могутъ  быть  наававы  додо^сениш! 
метафиаичесБИХи.  ДадЪе,  г.  Муроицевъ  приводить  радъ  прии'Ьровъ  въ  репдап!; 
въ  моииъ  завонамъ.  И  тутъ  л  весовсЪмъ  понимаю  г.  Муромцева:  если  мои 
законы  суть  подоженш  метафизичесше,  то  и  законы,  приводимые  имъ  въ  реп-; 
<1ап1;  къ  моимъ,  суть  тоже  подогенш  метафизичесЕ1я.  Тутъ  вроется  какое  то 
недоразумФнхе.  Вс^  подожешя,  имъ  приводимня,  представляются  и  ддя  не 
юриста  подожен1ями  весьма  и  весьма  реадьнаго  характера.  Возьмите,  напр., 
подоакен1е  „весить  можетъ  лишь  то,  что  имЪетъ  вФсъ**.  Подоженге  это  есть 
дурно  выраженный  законъ  физики,  а  именно:  „в^Ьсъ,  т.-е.  давденге  на  препят* 
ств]е,  противупоставдяемое  тЪлу,  притягиваемому  въ  земд^,  есть  общее  свой- 
ство вс^хъ  тЪдъ",  иди  иначе:  „т^июмъ  является  все  то,  что  им^тъ  вЪсъ*'. 
Реадизмъ  полн^йппй.  —  Вовьмите  другой  примЪръ  г.  Муромцева:  „скатиться 
съ  горы  можетъ  лишь  то,  что  находится  на  горЪ^.  Это  дурно  выраженный 
прикладной  иди  выводной  законъ:  ятЪло,  поставленное  на  одну  иаъ  точекъ 
наклонной  плоскости,  должно  падать  внизъ  по  этой  плоскости  **  и  сл']^доватедьно: 
„т^ло,  для  того,  чтобы  скатилось,  должно  быть  поставлено  на  одну  изъ  втихъ 
точегь**.  Тоже  вполн'Ь  реальное  полоясен1е.  Наконецъ,  что  касается  третьяго 
примера, — если  Петръ  не  есть  Иванъ,  то  Иванъ  не  есть  Петръ, — то  о  реальности 
его  и  говорить  нечего. 

Насколько  вообще  надо  быть  осторожннмъ  при  причисденш  ученаго  къ 
той  или  другой  школЪ,  настолько,  если  не  бол^,  нужна  осторожность  при 
причислен1и  позитивиста  къ  метафизикамъ.  Это  обоюдоострое  оруж1е.  Посмо- 
тримЪ)  что  изображаетъ  собою  вотъ  уже  въ  трет1й  разъ  въ  печати  г.  Му- 
ромцевымъ  приводимый  законъ  его  статики.  Законъ  етотъ  гласитъ:  „юрис-^ 
пруденщя  каждаго  образованнаго  общества  склонна  предполагать  въ  дМ- 
ств1яхъ  каждаго  лица  добросовестность,  пока  противное  не  доказано*.  Д  по- 
лагаю, что  это  не  законъ  позитивной  науки.  .  Наука  не  можетъ  довольство- 
ваться такими  неопред^енными  усдов1ями  зарожден1я  извАстныхъ  воззрЪнгй 
въ  обществе,  какъ  „образованность".  Что  такое  образованное  общество?  Когда, 
при  какихъ  услов1яхъ  оно  можетъ  быть  признано  образованнымъ?  Есдибы 
мы  стали  перечислять  главнМппя  изъ  этихъ  усдов1й,  то  получился  бы  свое* 
образный  результатъ:  между  ними  мы  нашли  бы  и  то,  на  что  г.  Муромцевъ  смо* 
тритъ  какъ  на  посдЬдствхе  образованности.  Намъ  кажется,  что  ;,предподоже- 
те  добросов&тности  кавдаго"  есть  одно  изъ  усдов1й  признашя  даннаго  об- 
щества образованнымъ.  Если  такъ,  то  упомянутый  законъ  логически  не  в^- 
ренъ:  въ  немъ  условие  обращено  въ  последств]е,  т.-е.  внходитъ  такъ,  что 
усдов1емъ  „предположенхя  добросовестности  каждаго **  является  образованность 
общества,  между  т^мъ,  какъ,  несомненно,  наборотъ:  не  образованность  обще- 
ства является  условхемъ  „предположешя  добросовестности  каждаго*^,  а  „прел* 
положенхе  добросовестности  каждаго**  есть  одно  изъ  ;сдов1й  признанхя  обще* 
ства  образованнымъ.  Это  все  равно,  что  сказать:  когда  человекъ  достигаетъ 
известной  умственной  зрелости,  онъ  понимаетъ  сообщаемыя  ему  мысли — это 
законъ  г.  Муромцева;  а,  по  моему,  наоборотъ:  когда  человекъ  понимаетъ 
чуаия  мысли,  онъ  признается  достигшимъ  известной  умственной  зрелости. 
Следовательно  съ  этой  стороны  законъ  весьма  сомнительнаго  свойства.  Съ  дру« 
гой  стороны,  это  не  законъ,  а  разсказъ,  повествоваше  о  статическомъ  законе: 
,»всяк1й  признается  добросовестнымъ  до  доказательства  противнаго".  Цред- 
ставимъ  себе— кто-либо  желаетъ  поговорить  объ  этомъ  законе.  Съ  чего  ему 
начать?..  Онъ  скажетъ:  въ  необразованномъ  обществе  петь  уважешя  кълич^ 
ности— тамъ  замечается  общая  вражда;  но  когда  общество  доходитъ  до  из- 
вестной, более  и  менее  высокой,  степени  развит1я,  то  каждый  почитается 
добросовестнымъ — противное  должно  быть  доказано.  Неужели  же  это  положе- 
В1е  есть  законъ? —Но  кроме  того  получается   странный  результатъ,  если  вы- 
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разиФь  упомянутый  8авонъ  въ  такой  формЪ:  .когда  общество  достигаетъ  М9* 
в^стной  степени  образованности,  то  оно  признаетъ  предлоавеше  добросовест- 
ности каждаго'*.  Если  согласитесь  со  иною,  что  я  верно  нередалъ  законъ 
г.  Муромцева,  то  должны  согласитьсд,  что  это  законъ  метафизичесшй.  Откуда 
взять  этотъ  законъ?  Мн^  кажется»  изъ  „чистаго  разума '';  изъ  того  обильнаго 
источника,  изъ  котораго  метафизики  черпали  средства  познашя  непознавае- 
маго.  Ходъ  мыслей  метафизиковъ  въ  этомъ  случае  таковъ:  предположеше  до- 
бросовестности есть  признаше  каждаго  другаго  человекомъ,т.-е.существомъ,  себ1 
нодобнымъ, — признанге  себя  въ  другомъ;  это  особенное  лриходитъ  въ  единство 
со  всеобщимъ  и  проникаетъ  въ  общее  сознаше  только  тогда,  когда  общество 
вышло  изъ  первобытнаго  состояшя;  словомъ,  предположеше  добросовестности 
каждаго  появляется  тогда,  когда  общество  уже  стоитъ  на  известной  умствен- 
ной высоте.  Любой  метафизикъ  съ  удовольств1емъ  подпишется  подъ  этимъ  раз- 
сужден1емъ,  а  въ  сущности  оно  есть  ничто  иное,  какъ  разсуаздеше,  путемъ 
котораго  г.  Муромцевъ  пришелъ  къ  своеиу  закону.  Законъ  выведенъ  не  изъ 
жизненнылъ  явленШ,  а  изъ  такого  предноложешя:  впроятно  де  ,,предположе- 
н1е  добросовестности  каавдаго^  является  тогда,  когда  общество  образовано; 
необразованное  общество  едва  ли  можетъ  додуматься  до  этого.  —  Наконецъ» 
спрашивается:  не  подрываетъ  ли  самъ  г.  Муромцевъ  силу  своихъ  воззретй 
признашемъ  моихъ  законовъ  положен1ями  метафизическими?  Въ  моемъ  этюде 
я  говорю,  что  нередко  законы  статики  вносятся  въ  кодексы,  облекаются 
въ  форму  положительнаго  закона.  Съ  другой  стороны,  г.  Муромцевъ  говорить, 
напр.,  что  догма,  какъ  описательное  правоведеше,  воспроизводитъ  действую- 
щее право;  изъ  этого  выводъ  тотъ:  если  въ  данный  кодексъ  внесенъ  тотъ 
или  другой  законъ  юридической  статики,  то  онъ  не  можетъ  быть  игнорируемъ 
догмою  г.  Муромцева,  и  если  законъ  этотъ  есть  законъ  метафизичесв^,  то 
онъ,  будучи  внесенъ  въ  догму,  придаетъ  и  ей  метафизичесшй  характеръ.  Еще 
примерь*  Если  мои  законы  суть  положешя  метафизическ1я,  то  и  все  положе- 
н1я  догмы  суть  таковыя,  и  вся  догма,  дааве,  какъ  ее  понимаетъ  г.  Муромцевъ, 
есть  метафизика,  ибо  между  теми  полоакетями,  которыя  онъ  признаетъ  дог- 
матическими, и  моими  законами,  какъ  я  сейчась  покажу,  никакой  разницы 
неть* 

Оставляя  въ  стороне  метафизику,  обращаюсь  къ  «возведешю  въ  законы 
словесныхъ  определен1й  и  тавтолопй*".  Бакъ  я  упомянуль  выше,  г.  Муром- 
цевъ меня  въ  этомъ  обвиняетъ.  Полагаю,  что  обвинен1е  неосновательно  уже 
потому,  что  чуть  ли  не  любое  положеше— одно  легче,  другое  труднее— можетъ 
быть  сведено  къ  словесному  определешю  и  тавтолопи.  Точно  также  изъ  при- 
веденныхъ  мною  въ  этюде  законовъ,  любой  можетъ  быть  сведень  къ  тому. 
Г.  Муромцевъ  же  прямо  называетъ  эти  законы  словесными  определешями  и  тав- 
толог1ями.  Возьмемъ  напр.  законъ:  „возвратить  можно  лишь^то,  что  получиль**;  въ 
такой  форме  свести  этотъ  законъ  къ  словесному  определешю  легко;  несколько 
труднее  сделать  это,  когда  законъ  формулированъ  такъ:  „лицо  не  мояють  быть 
обязано  къ  возврату  чужой  вещи,  когда  вещь  эта  имъ  не  получена'*.  То  же 
самое  обращеше  въ  словесное  определеше  возможно  относительно  и  техъ 
догматическихъ  положешй,  которыя  признаются  именно  таковыми,  а  не  сло- 
весными определен1ями,  самимъ  г.  Муромцевымъ,  напр.,  относительно  поло- 
жен1я:  „въ  действ1яхъ  каждаго  надлежить  предполагать  добросовестность,  пока 
противное  не  будеть  доказано^.  Проделаемь  эту  операцию.  Сохраняя  въ  не- 
прикосновенности содержаше  этого  положешя,  формулируемъ  его  такъ:  „никто 
не  почитается  не  добросовестнымъ,  пока  не  будеть  признанъ  («признан1е''  точнее 
„доказыванхя**)  таковымъ"  или,  что  то  2ке  самое  „никто  не  почитается  недобро- 
совестнымъ,  пока  въ  немъ  не  будеть  признано  отсутств1е  доброй  совести', 
или  что  опять  то  же  самое:  „недобросовестнымъ  почитается  лишь  тотъ,  въ 
комъ  будеть   признано  отсутств]е  доброй  совести*.  Эта  третья  параДоша  и 
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ееть  словесное  опредЪлеше»  которое  гласить:  «недобросов'бстннй  есть  тоть, 
вь  конь  признается  отсутствхе  доброй  сов^ти*.  Повидииоиу  въ  упомяну томъ 
положевш  въ  первоначальиомъ  его  вид'Ь  н^тъ  и  т^ни  опред^^ен1я,  а  сведено 
оно  къ  яещ.  Наконецъ  изъ  него  можно  сд^ать  весьма  обыкновенную  тавто- 
юпю;  ес^ш  вмЬсто  прилагательнаго  „недобросов^тный*  вставить  его  опре- 
д^еше,  то  получимъ:  цЛицомъ,  въ  коеиъ  признано  отсутств1е  доброй  сов'Ьсти, 
почитается  тоть,  въ  комъ  признано  отсутетае  доброй  сов-Ьсти**.  Все  это  про- 
д'Ьлывается  безъ  особеннаго  труда  съ  догматическимъ  положешемъ  г.  Муром- 
цева. Но  то-же  самое  можно  сд^Ьлать  и  съ  его  статическимъ  закономъ,  который 
иожетъ  быть  формулированъ  такъ:  „образованное  общество  признаетъ  каждаго 
добросов^стннмъ''.  Но  я  уже  выше  говорилъ,  что  „предположеше  добро* 
сов^стности  каждаго*  есть  посдЪдствхе,  а  следовательно  и  признакъ  образо- 
ванности общества;  въ  виду  этого,  можно  выставить  такое  опред^леше:  «обра- 
зованное  общество  есть  такое,  въ  которомъ  (конечно,  между  прочимъ)  при- 
знается „предположенхе  добросовестности  каждаго**.  Вставивъ  это  определен1е 
въ  упомянутый  законъ,  получимъ  такую  тавтологш:  «общество,  которое  при* 
знаетъ  предположеше  добросовестности  каждаго,  признаетъ  каждаго  добро- 
совестннмъ".  Это  то-же  самое  что  „необъятное  необъятно**.  Далее  г.  Муром- 
цевъ,  какь  я  сказалъ,  приводить  рядъ  примеровъ  вь  репдап!;  къ  моимь  за- 
конамъ.  Между  прочимъ,  приводится  и  такой:  „если  Петръ  не  есть  Иванъ, 
то  и  Иванъ  не  есть  Петръ**.  Очевидно  этотъ  примерь  приведенъ  въ  реп(1ап1; 
къ  закону:  „если  данная  цель  можетъ  быть  достигнута  лишь  однимь  путемъ, 
то  другимъ  путемъ  она  достигнута  быть  не  можетъ**.  Такая  формулировка, 
конечно,  близка  къ  тавтологш,  но  законъ  этотъ  можетъ  быть  формулированъ 
и  иначе,  такъ  что  и  къ  тавтолопи  его  свести  труднее,  а  именно:  „цель,  до- 
стигнутая ненадлежащимъ  путемъ  почитается  вовсе  не  достигнутой**.  Понятно, 
въ  томъ,  что  я  формулироваль  этотъ  законъ,  какъ  гипотетическое  суждеше, 
да  къ  тому  же  такъ,  что  тезисъ  есть  выводъ  а  соп^гапо  изъ  гипотезы — беды 
никакой  иеть.  Такимь  же  образомъ  можно,  не  нарушая  смысла,  формулиро- 
вать и  не  разь  упомянутое  нами  догматическое  положен1е  г.  Муромцева: 
„если  лицо  не  признано  недобросовестнымь.  то  оно  почитается  добросовест- 
ннмъ**. —  ВышеизложеннЕшь  я  котелъ  показать,  что  законы,  мною  въ  этюде 
приведенные  въ  такой  же  мерЬ  дають  матергаль  для  игры  словами,  какъ  и 
законы,  и  принципы  г.  Муромцева.  Играть  словами,  конечно,  можно,  но  въ 
области  позитивныхъ  наукь  это  ни  къ  чему  привести  не  можетъ.  Нельзя 
укорять  ученаго,  выставляющаго  известное  положеше,  какъ  законъ,  въ  томъ, 
что  онъ  внставидъ  словесное  определеше  или  тавтологш  —  къ  этому  можетъ 
быть  сведено  чуть  не  всякое  предложенге. 

Перехожу  наконецъ  къ'  замечатямъ  г.  Муромцева  о  значеши  рим- 
екаго  права.  Спорь  идеть,  какъ  заявляеть  г.  Муромцевъ,  не  о  существова- 
ши  догмы,  а  о  способе  изложешя.  Интересны  те  аргументы,  которые  при- 
водятся имъ  въ  пользу  такого  разрешешя  этого  „спорнаго**  вопроса:  рим- 
ское право  должно  быть  налагаемо  исторически,  хотя  и  съ  догматическими 
указатаями,  но  отнюдь  не  исключительно  догматически.  Аргументац1я  его 
заключается  въ  следующемь.  г  Онъ  ссылается  на  то,  что  римское  право  ныне 
не  догматизируется.  Онъ  говорить:  „римское  право  въ  его  чистомь  виде  раз- 
рабатывалось догматически  только  римскими  юристами;  новые  догматики,  вь 
последнее  время  по  преимуществу  немцы,  догматизирують  современное  рим- 
екое  право**  (стр.  763).  Этотъ  аргументъ  не  согласенъ  ни  съ  истиною,  ибо  и 
немцы  не  только  въ  последнее  вревш,  но  уже  давно  принялись  за  разработку 
чистаго  римскаго  права  (институши,  пандекты  Бекинга  и  друг.),  ни  съ  за- 
^плешемъ  самого  г.  Муромцева  на  15  стр.  его  сочинения  „Граждавское  право 
древняго  Рима**.  Тамъ  читаемъ:  „изъ  нихъ,  т.-е.  учебниковь  пандектнаго 
права  особенное  значеше  имеютъ  те,  въ  которыхъ  римское  право  отделяется 
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отъ  аоздн^йшей   его  переработки  въ  Гермати  (тшъ  наз.  ооврененнаго  рнн- 
скаго  права)";  и  затЪнъ   рекомендуются   пандекты  Барона  (и8дав1е  1884  г.). 
СлФд.  г.  Муромцевъ  самъ  опровергаетъ  приведенный  въ  «вам^тк^Ь"  аргументъ. 
Дал^е  г.  Муромцевъ  объясняетъ,  почему  нын^  римское  право  не  догмативн* 
руется.   Онъ  говорить:  „это   последнее  (т.-е.  современное  римское  право)  не 
имгьетъ  теперь  дМствующей  силы''.  Это  нев-Ьрио.  Хотя  я  и  ощущаю  весьма 
понятную  неловкость,  но  должеяъ  заметить  г.  Муромцеву,  что  и  по  сегод- 
няшне день  „современное  римское  право"  им^^етъ  действующую  силу  во  всей 
западной   половин'Ь   германской   импер1и.   Не  моаветъ  не  быть  ивв^Ьстно,  что 
Гермашя  въ  отношенш  къ  д%йств1Ю  гражданскаго  права,  распадается  на  дв% 
области:  область   современнаго  рммскаго  права  и  область  кодифицированнаго 
права;  въ  последнюю  входить:  Прусс1Я  сь  прирейнскими  провинц1Ями,  Баденъ 
и  Саксошя,  въ   первую  —  вся   остальная   Гермашя  (см.  8оЬт  н.  с,  стр.  3). 
Дал'^Ье,  въ  аргументации  мы  находимъ  мысль,  что  и  „сами  н^^мцы  начинаютъ 
серьезно  поговаривать  о  томъ,  что  особая  догма  римскаго  права  теряетъ  свое 
значеше  и  что  ея  м^^о  должна  занять  общая  догма  д^йствующаго  н^Ьсец- 
каго  права;   въ  ней  найдетъ   свою  оценку  и  римское  право,  насколько  оно 
служить  еше  злементомъ  д^йствующаго   порядка  (т.-е.  насколько  оно  вопио 
въ  кодексы  и  юридичесшя   воззрФшя).   Тутъ,  какъ  и  въ    предшествующихь 
двухъ  заявлен1яхъ  обнаруживается  некоторое  запамятоваше.  ВсЪ  „системы" 
„учебники**  и  „теорги**  и  т.  д.   гражданскаго   права,    написанные   немцами, 
могутъ  быть  разделены,  прежде   всего,  на  дв'Ь  группы:  системы  пандектнаго 
права  съ  инстнтущями  (Виндшейдъ,  Пухта,  Арндтсъ  и  др.)  и  системы  нФмец* 
каго  права.  Эти  посл^дшя  опять  распадаются  на  дв%  группы:  системы  общаго 
нЪмщкаго  права  (Герберь.  Штоб^  и  др.)  и  системы  м^тнаго,  кодифициро- 
ваннаго и  некодифицированнаго  права  (Ферстеръ,  Вехтерь,  Роть  и  др.)«  Си* 
стемы  нЪмецкаго  права  написаны  или  независимо  отъ  догмы  римскаго  права 
или  въ  связи  съ  нею  т.-е.,  какъ  говорить,  „аи{  ртте1ПгесЫ;исЬег  ОгипШаде'. 
Этоть   посл'Ьдшй  пр1емъ   въ  системахъ   м^стнаго  права  удался,  какъ  нельзя 
лучше,  въ  системахъ  же  общаго  права,  излагающихь  общ1е  германск1е  законы 
и  обычаи  и  общ1Я  чисто  германсвхя  положен!я   мЪстныхъ  правь  —  неудадся. 
Гранд10зною  въ  этомъ  смысл^Ь  попыткою  является  известное  сочинеше  Рота; 
тутъ  не  только  указывается    на   связь  римскаго    права   съ   м^тнымъ,    но 
излагается   пандевтное    право    вм'ЬстЪ    съ   нЪмецкимъ.    Отдавая    должную 
дань   уважен1я   Роту,  н-Ьмецкая   критика   почти  единогласно   признала    по- 
пытку  его  неудачною.  Такъ  что  рядомь  съ  внесешемъ  догмы    въ  системы 
нащональнаго   права,   само  пандектное   право   излагается  и  изучается   какъ 
„особая  догма**.  НЪмцы  и  не  думали  поговаривать  о  томъ,  что  особая  догма 
римскаго  права  потеряла  свое  значеше  и  т.д.  Они  давно  уже  стали  вносить 
указан1е  на  римское  право  въ  системы  общаго  и  м'бстнаго  права,  и  говорить 
лишь  о  томъ,  насколько  та  или  другая  попытка  удачна;  р']Ьчь  идеть  не  объ 
ур'Ьзк'Ь    пандектнаго    права,  а  т^^мъ   мен^е  о  лишен1И  его  самостоятельнаго 
значев1я,  какъ  особой  догмы,  а  объ  удобствахъ  изложен1я  общаго  н^Ьмецкаго 
права  на  основан1яхъ   науки   римскаго   права,  сохраняя  полную  неприкосно- 
венность и  самостоятельность  посл'Ьдняго.  Еслибы  ъ&к  изложенные  три  аргу- 
мента г.    Муромцева  и  не   были-бы   фактически  ошибочны,  то  и  тогда  они 
весьма  слабы,  но  останавливаться  на  нихъ  н^Ьтъ  надобности  именно  благодаря 
первому  ихъ  характеру.  Я  не  стану  также  останавливаться  на  томъ,  насколько 
неудачно  предвид'Ьнхе  г.  Муромцева,   что  въ  догм'Ь  шьмецкаго  права  можетъ 
найти  свою  огиьнку   римское  право  насколько  оно  слуз/сгит  элементомъ  дли- 
ствующаю  порядка.  Я  уже  заи^Ьтилъ,  что  н'Ьмецше  ученые,  худо-ли,  хорошо  ли, 
давно  разрабатываютъ,  въ  связи  съ  римскою  догмою  и  обще-н'Ьмецкое  право, 
на  которомъ  не  отразились   римск1я   воззр'Ьшя,  такъ  что  этоть  критер1й  не 
мол^етъ  нм^ть  никакого  зиаче1ия. —  Высказавь  выше  выписанное  нами  поло- 
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жен1е,  г.  Муроицевъ  продолжаетъ*  ,,во  всякомъ  едуча'Ь,  что  касается  до  рии* 
скаго  права,  то  оно  нисколько  не  потеряетъ,  если  его  будутъ  изучать  исто- 
рически, а  не  догматически*".  Тутъ  мы  подошли  къ  интересн^Ьйшему  пункту 
.заметки'':  можно-ли  изучать  догму  римскаго  права  въ  историческомъ  изло* 
жети  посл^Ьдняго?  Г.  Муромцевъ  говорить,  можно.  Онъ  полагаеть,  что  при 
такомъ  тадожеши  можно  изучить  опред'Ьлен1я  и  обобщен1я,  данныя  римскими 
юристами,  но  по  дру%ой  сиетемп>,  И  тутъ  я  не  оовс^^мъ  понимаю  моего  поч- 
теннаго  оппонента.  Онъ  говорить,  ^догма  опред^цЕяетъ,  обобщаетъ  и  система- 
тизируетъ^.  Следовательно,  системйтизащи  придается  важное  значен1е.  Но 
вЪдь  она  не  можетъ  сохранять  свое  значеше,  если  отрывочный  на  нее  указашя 
будутъ  разм-Ьщены  по  отдЬльннмъ  частямъ  историческаго  сочинешя.  Г.  Му- 
ромцевъ называетъ  вто  разм-Ьщеше  „другою  системою^.  Этого-то  мы  понять 
не  можемъ.  Какимъ  обравомъ,  разбросавъ  клочки  догмы,  можно  еще  говорить 
•о  системе?  Насколько  внутренняя  связь  отд^ьннкъ  частей,  отд'Ьльныхъ 
опред&лен1Й  и  положен{й  гражданскаго  права  т1юна,  я^М1зрывна  известно 
всякому  юристу.  Объясняется  ото  не  внутренними  особенностями  этой  отрасли 
права,  а  т^мъ,  что  она»  какъ  часть  юридической  статики,  благодаря  трудамъ 
римскмхъ  юристовъ,  стала  на  чисто  позитивную  почву:  ея  законы  точны, 
каждый  изъ  нихъ  оттеняется  тонкими  штрихами;  законы  эти,  простые  и  вы- 
водные, сами  указываютъ  на  необходимость  строгой  системы  и  поняты  могутъ 
батъ  только  при  соблюдеши  строгой  систематичности.  Въ  системе  этой  каж- 
дое подожен1е  выступаетъ,  и  только  и  можетъ  выступить  рельефно  для  иву* 
чающаго;  и  это  относится  одинаково  какъ  къ  изложетю  правоотш)П1ен1Я, 
какъ  родового  понят1я,  такъ  и  къ  издожешю  отдедьиыхъ  П1М1воотношен]й. 
Безъ  этой  систематичности  нельзя  себе  усвоить  ту  юридическую  логику,  ко- 
торой, по  словамъ  проф.  Кавелина,  намъ  еще  долго  придется  учиться  у  рим- 
скихъ  юристовъ.  (Журн.  гражд.  и  торг.  права  1872  г.,  кн.  2,  стр.  198).  Изучая 
римское  право,  какъ  общую  теорш  нрава,  разработанную  римскими  юристами, 
мн  можемъ  себе  усвоить  8начен1е  каждаго  изъ  отдельныхъ  положен1й  только 
въ  ближайшей  связи  съ  темъ  или  другммъ  моментомъ  внутренняго  развитая 
оравоотвошетя,  какъ  родового  понят1я  или  какъ  отдельнаго  отношешя.  Ра- 
зорвать римскую  догну,  какъ  и  всякую  другую,  на  клочки,  пр1урочить  эти 
клочки  къ  отдельнымъ  историческимъ  фактамъ  и  пер1одамъ,— равносильно 
совершенному  ея  упра8днен1Ю.  Я  понимаю  ученыхъ,  которыре  въ  догматике- 
екихь  куреахъ  излагаютъ  римское  право;  не  разрывая  его  на  клочки,  они 
галагаютъ  общую  теорш  римскмхъ  юристовъ  и  пандектистовъ  и  проверяютъ 
эту  теор1Ю  ва  законодательстве  данной  страны.  Г.  Муромцевъ  полагаетъ, 
„что  въ  историческомъ  изложетм  римскаго  права  можно  сообщить  все  что 
образованному  юристу  знать  полагается^  (С1р.  764)  ^).  Довольно  странный 
взглядъ.  Будто  изучете  науки  имеетъ  исключительно  экстенсивное,  а  не 
главннмъ  образомъ  интенсивное  значеше?  Будто  забота  лишь  въ  томъ,  чтобы 
обогатить  и^ающаго  зиашями?  У  насъ,  действительно,  экстенсивная  точка 
зрен1я  на  нреподаваше  юридическяхъ  наукъ  преобладаетъ;  оттого  и  результаты 
плохи  и  оттого  же  и  современное  полояюше  юридическато  обра8ован]я  именно 
таково,  какимъ  его  знаетъ  и  г.  Муромцевъ.  У  насъ  заботятся  о  томъ,  чтобы 
изучающ1е  знали  ио  больше,  а  о  методахъ,  объ  умственной  дисциплине,  о  раз- 
ВИТ1И  способности  юридическаго  мышлен1я  совсемъ  не  заботятся,  забывая,  что 
главное  дело  не  въ  томъ,  что  и  сколько  внать,  а  какъ  знать,  забывая,  что  знан1я 
испаряются,  иногда  бевеледпо.  У  изучающаго  долженъ  остаться  не  только 
какой-нибудь,  а  солидный,  вечный  следъ.  Если  будутъ  сообщаться  только 
знатя,  а  темъ  более  знан1я  фактовъ  съ  самымъ  легенькимъ,  поверхностнымъ 


^)  Э10  то,  что  г.  Муромцевъ  въ  своехъ  „Опред.  права  ^(стр.  31)  назвваетъ  ^фахтиче- 
сой  матер1ап  ртюкаго  права*.  г^г^гт1/> 
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научнымъ  ихъ  освЪщевземъ  (харавтеръ  зарождающихся  наукъХ  то  и  отъ  изу- 
четя  нивавихъ  благихъ  ревультатовъ  ожидать  нельзя.  Юридическая  статика, 
какъ  наука  точная,  выработанная  трудани  рихскихъ  юристовъ  и  пандевти- 
стовъ^  им^тъ  съ  этой  стороны  гроиадное  значеше;  точность  ея  закововъ, 
внутренняя  связь  отдфдьныхъ  ея  положешй,  необходииая  нетодологичесвая 
выдержанность,  невзб11жная  строгая  систенатичность,  —  все  это  тав1я  неоц^Ь- 
нимыя  качества  науки,  благодаря  которынъ  она  действительно  становится 
прекрасныиъ  оруд1еиъ  унственной  дисциплины.  Игнорировать  это  по  неныией 
н^р'Ь  невозножно.  Отчего  же  во  всгьхъ  цивилиэовамныхъ  государствахъ  при- 
дается громадное  значете  доги^Ь  риискаго  права,  совершенно  безотносительно 
къ  тону,  служитъ-ли  оно  еще  „эленентомъ  д1йствующаго  порядка"  или  нАтъ? 
Отчего  ни  одимъ  европейсв1й  ученый  еще  не  решился  преподавать  вн^то 
догиы  ИСТ0Р1Ю,  ЕЛИ  ЧТО  то*же:  вставлять  въ  исторхю  клочки  догмы?  Препода- 
ван1е  д^^о  отв'1тственное — я  говорю  конечно  о  нравственной  отв^Ьтственности. 
Тутъ  съ  новаторствонъ  нужно  быть  осторожныжъ.  Возьмите  н^мецваго  ученаго 
юриста,  который,  скажемъ,  сд^алъ  какое-нибудь  научное  открыт1е,  пришелъ 
къ  новому  воззрЪн!ю  на  тотъ  или  другой  вопросъ.  Прежде  чАжъ  внести  его 
въ  курсъ,  онъ  напишетъ  монографш,  выслушаетъ  возражешя,  ответить  на 
нихъ,  носится  невольно  л-^тъ  съ  этимъ  вопросомъ,  а  въ  курсъ  все  еще  не 
вносить.  Иногда  отпечатаетъ  курсъ,  а  о  своемъ  новомъ  взгляд^Ь  упомянетъ 
гдА  нибудь  въ  прим'&чан1и,  а  въ  тексте  сообщить  все  еще  господствующее 
мнЪше.  Наконецъ,  кому  неизв^ктевъ  вонсерватизмъ  ученыхъ  пишущихъ  курсы 
и  новаторство  т^хъ  же  ученыхъ  въ  монографическихъ  работахъ.  Сравните 
1еринга  въ  2^ек'^  и  того  же  1еринга  на  каеедр'б;  в^ь  это  два  разныхъ 
ученыхъ:  въ  первомъ  случае  онъ  только  ученый,  во  второмъ  —  профессоръ. 
Им'Ьютъ  же  эти  факты  свои  причины;  значить,  преподаван1е  им^^етъ  свои  тре- 
бовашя,  свои  задачи.  Дал^е,  г.  Муромцевъ  полагаетъ,  что  профессоръ  по  ка- 
еедрЪ  даннаго  нащональнаго  права  можеть  сообщить  обпця  понят1я  по  догмф. 
Такъ  что,  по  его  мнЬнш,  обрывки  догмы,  излагаемые  въ  исторш  права  плюсъ 
общ1Я  П0НЯТ1Я,  даваемый  профессоромъ  нащональнаго  права,  даютъ  въ  суммЪ 
догму  риискаго  права.  Никогда  не  въ  состояти  дать.  Уже  изъ  вышеизло- 
женнаго  видно,  что  истор]я  негодный  проводникъ  знашя  догмы;  что  же  ка- 
сается нащональнаго  правау  то  эти  общ1я  понят!я  изъ  римской  догмы  настолько 
же  безусловно  необходимы,  насколько  предполагаютъ  уже  знакомство  съ  самою 
догмою:  она  приводится  лишь  въ  связь  сь  даннымь  нащональнымь  правомъ. 
Если  же  изучающ1й  съ  догмою  не  знакомь,  то  профессору  нащональнаго  права 
придется  воспользоваться,  и  въ  тому  же  въ  большихъ  еще  разм^рахъ,  пр1е- 
момъ  Рота,  т. -е.  внести  въ  свой  курсъ  всю  догму  римскаго  права.  Противъ 
этого,  конечно,  я  ничего  не  им^ю  (если  это  удастся),  но  лишь  подъ  тЬшъ 
услов1емъ,  чтобы  профессоръ  даннаго  нащональнаго  права  не  быль  ст^ненъ 
числомь  лекщй,  дабы  изложить  римскую  догму  ц^икомъ.  Я  ничего  противъ 
этого  не  имЪю  уже  потому,  что  это  есть  ничто  иное,  какъ  соединеле  двухъ 
каеедръ,  и  следовательно  догиЪ  не  угрожаеть  ни  малейшей  опасности;  но  это 
уже  не  будеть  внесешемъ  въ  курсъ  общихь  поняпй,  о  чемь  говорить  г.  Му* 
ромцевь. 

Мой  почтенный  оппонентъ  полагаетъ,  что  можно  изучить  догму  римскаго 
права  по  его  сочинен1ю  „Гражданское  право  древняго  Рима^.  Я  решительно 
отрицаю  всякую  возможность  таковаго  изучен1я.  Т^  обпця  соображешя,  которня 
мною  уяю  изложены,  прим'Ьняются  вполне  и  къ  левщямь  г.  Муромцева.  Опреде- 
ления и  обпця  положен1я,  безь  внутренней  систематичности,  ничего  изучающему 
дать  не  могуть.  Стоить  выбрать  любой  институть  (не  говоря  уже  объ  общихъ 
учен1яхь,  хотя  бы,  напр.,  учеши  объ  условш),  и  спросить,  какое  представлете 
составить  себе  о  немъ  лицо,  изучившее  книгу  г.  Муромцева?  Ответь  можетъ 
быть  одинь:— никакого.  Что,  напр.,  вынесеть  изучаю1Щй  не  только  въ  смысле 
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усвоешл  „фактическаго  матерьала'',  но  и  въ  смысл!  пониханш  съ  наддезкаще1> 
юридическою  отчепивостъю,  по  вопросу  о  сервитутахъ?  Ему  ни  слова  не  го- 
ворятъ  о  родовомъ  аондт1и  ]ига  т  ге  аНепа,  въ  составь  котораго  входатъ 
сервитута;  ему  говорятъ  сначала,  что  сервитутомъ  навывалось  соседское  право, 
(стр.  133),  загЬиъ  говорятъ,  что  соседство  понимается  не  въ  буввальномъ 
смвсл!  (стр.  227),  потомъ,  что  сервитутъ  есть  распространен1е  той  обп^ностж 
обладав1Я,  которая  обязательно  установлена  для  вс^хъ  правомъ  по  соседству 
(стр.  637);  ват^мъ,  разъ  говорятъ,  что  это  есть  форма  вндивидуальнаго  обла- 
дания (стр.  131),  въ  другой  разъ  —  что  это  есть  не  форма  личнаго,  а  форма 
общаго  обладан1я,  поставленваго  рядомъ  съ  товариществами  (стр.  632,  637). 
Спросите  изучившаго  эти  догматичесия  определения:  что  такое  сервитутъ?— 
крон!  несвяэныхъ,  противор^чивыхъ  фразъ  ничего  не  услышите.  И  это  нельзя 
приписать  исключительно  г.  Муромцеву;  просто  невозможно  дать  юридически 
вгкрное  опред'Ьлеше  въ  историческомъ  изложенш,  вн'Ь  логической  системы,  ибо 
тутъ  совс^мъ  иная  точка  81гЬн1я,  ч:Ьмъ  чисто  юридическая.  Дал^,  спросите 
мвучившаго  книгу  г.  Муромцева:  им'Ьетъ*ли  онъ  понят]е  о  видахъ  сервиту- 
товъ,  такъ  мастерски  раэграниченннхъ  покойныиъ  нрофес.  Брыловымъ  въ  его 
левщяхъ?  ИмФетъ-ли  онъ  представлен1е  о  томъ»  что  проф.  Крыловъ  называлъ 
учев1еиъ  о  сервитутахъ  къ  состоднш  движешя?  КромЪ  миколетныхъ  указашй 
на  соглашен]'е  и  на  защиту  въ  лекщлхъ  ничего  н^тъ  И  въ  такомъ  родЪ 
изложены  все  институты.  Особенно  приходится  жалеть  объ  обязательственномъ 
пракЬ.  Съ  зтимъ  в^чнымь  памятникомъ  великихъ  рнмскихъ  учителей,  сохра* 
IсивнIемс^I  неприкосновенно  и  по  сейчасъ,  находимъ  крайне  странное  обра- 
щев1е.  Напр ,  оаределен1е  обязательства,  т.-е.  то,  что  проф.  Крыловъ  вносилъ 
въ  учеше  объ  институте  въ  состоя  нш  покоя  попало  куда-то  въ  нрим^чаше. 
Не  говоря  уже  о  тонвостяхъ  этого  въ  высшей  степени  развитого  учешя,  так1я 
вещи,  какъ  корреалитетъ,  остаются  для  изучающаго  совершенно  непонятными. 
^2>У  будетъ  известно  только,  что  корреалитетъ  состоитъ  въ  родстве  съ  адвИ- 
ра1а(10  и  а(1ргош18в1о;  что  эти  случаи  корреалитета  потомъ  обособились  (стр.  205), 
что  потомъ  корреалитетъ  былъ  формою,  въ  которую  облекалось  товарищество 
(стр.  336)  и  наконецъ,  что  корреалитетъ  подъ  вл1ян1емъ  взгляда  на  ИМв  соп- 
(езиио,  ассерШаЦо  и  ^иззигапйпш  1п  з'иге  существенво  изменился  (стр.  533). 
Результатъ  относительно  догиатическихъ  знан1й  тотъ,  что  изучающ1й  ни- 
чего не  усвоилъ,  а  между  темъ,  преподающ1й  упустилъ  изъ  рувъ  богатый 
матер1алъ  для  юридиво  - статическаго  анали.т.  Спрашивается,  какое  же 
серьезное  значеше  можно  придавать  этимъ  догматическимъ  обрывкамъ,  ко- 
торые не  даютъ  не  только  ничего  необходимаго  для  ученаго  юриста,  но  изу- 
чающаго совершенно  сбиваютъ  съ  толку?  О  дисциплине  ума,  о  томъ,  чему 
можно  поучиться  у  рнмскихъ  юристовъ,  что  такъ  блистательно  было  препода- 
ваемо проф.  Крыловымъ— не  моакетъ  быть  и  речи. 

Г.  Муромцевъ,  кавъ-бы  въ  оправдате  своего  присоединен1я  обрыввовъ 
догмы  къ  историческому  изложению,  заявляетъ,  что  это  не  нововведен1е:  „по- 
койный проф.  Н.  И.  Крыловъ,  преподававшей  почти  40  летъ,  *читалъ  подъ 
нменемъ  римскаго  права  исторгю  отдп>Аьныхъ  ииститутовь,  дополняя  ее 
необходимыми  пандектными  сведеивями**  (т.-е.  догматическими  определешями, 
ука8ая1ями  на  современное  положен1е  института  и  на  его  георею).  Хотя  я 
не  имею  чести  принадлежать  къ  числу  слушателей  повойнаго  профессора,  но 
уважаю  его  память,  не  менее  его  учениковъ.  Курсъ  его  известенъ  русскимъ 
юрмстамъ,  онъ  ценится  на  весь  золота,  онъ  переписывается,  кто  его  имеетъ 
бережетъ  его,  какъ  драгоценность.  Передъ  нами  лежать  несколько  курсовъ 
покойнаго  профессора.  Онъ  не  читалъ  исторгю  отдпльныхъ  институтовЪу 
дополняя  ее  и  т.  д.  Онъ  читалъ  два  курса — исторгю  римскаго  права  и  си- 
стему  римскаго  права.  Обратимся  къ  ^системе'*.  Более  выдержанваго,  строго 
систематичнаго  курса  догмы  римскаго  права  редко  1фиходитсл  встречать.  Иия 
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Крылова,  вавъ  догматики,  по  справедливости,  ножетъ  быть  поставлено  рлдомъ 
съ.  именами  воривеевъ  пандектнаго  права.  Весь  курсъ  длится  на  двЪ  части, 
общую  и  особенную,  Еоторая  распадается,  по  германской  систем^^,  на  изв^^ныя 
части,  называемый  Крыловымъ  системами.  При  изложенш  отд^Ьльныхъ  инсти- 
тутовъ  онъ  слфдовалъ  такому  пр1ему:  каждое  учете  делилось  на  двЪ  части: 
учен1е  о  данномъ  институте  въ  состоянш  покоя  и  въ  состоян]и  движешя. 
Въ  первой  части  онъ  сначала  опред^^лъ  институтъ  и  тонкими  штрихами 
обрисовывадъ  отд'Ьльные  признаки  опред'Ьлетя;  затЪмъ  д&салъ  маленькое 
историческое  зам^чаше,  если  это  было  нужно,  и  замЪчаше  по  теор1и  данваго 
института.  Во  второй  части  онъ  подробно  останавливался  на  отд'Ьльныхъ 
общепринятыхъ  элементахъ  и  моментахъ  института:  субъекте,  объекте,  воз- 
никновети,  прекращен1и  и  охранеши,  и  въ  заключеши  д&1адъ  зам'Ьчаше  о 
связи  института  съ  современными  законодательствами  0.  И  этотъ  пр1емъ  про- 
ходитъ  сквозь  весь  курсъ.  Такъ  что  ссылка  г.  Муромцева  на  профессора  Кры- 
лова совершенно  неправильна.  Одного  бЪглаго  взгляда  на  курсъ  покойнаго 
профессора  достаточно,  чтобы  уб'Ьдиться  въ  этомъ.  Приписываемый  г.  Муром- 
цевымъ  профессору  Крылову  пр1емъ  р^Ьшительно  противурЪчитъ  взгляду  по- 
койнаго профессора  и  имъ  даже  осуждается.  Въ  вопросе  о  систем-б,  профессоръ 
Крыловъ,  между  прбчимъ,  останавливается  на  значеши  ел,  какъ  онъ  выраакается, 
въ  сц1евтифическомъ  отношеши.  оОтъ  правильной  конструкщи  и  систематизи- 
ровашя  гражданскихъ  институтовъ,  говоритъ  онъ,  завнситъ,  правильность, 
художественность  ихъ  и  легкость  ихъ  пониматая.  Если  юридичеспе  институты 
стоять  не  на  мтьстп»,  если  они  распределяются  не  по  своимъ  вну^Нр^нимъ 
сеойствамъ,  а  по  какимтглибо  внп>гинимъ  признакамъ^  то  такое  неправильное 
систематичное  укладываше  указываетъ  на  неправильность  воззрп^нш  на  нихъ. 
Предметъ  уннверситетскаю  преподавангя  соетоитъ  глаенымъ  образомъ  въ  пра- 
вильномъ  и  стройномь,  логическомъ  систематищюванш  матергала^  состав- 
ляющаю  содержалае  гражданской)  права.  Въ  этомъ  отмоьиенги  римляне  были 
величагкиими  строителями  системы  юридическихъ^  особенно  грааюданскихъ 
институтовъ  2).  Къ  этому  прибавлять,  кажется,  нечего. 


^)  Любооытво  взпяиуть,  жакъ  профессоръ  Крыловъ  аожьвовался  этвмъ  прхеномъ.  Возьмемъ, 
напр.,  ыадМе  и  собствениость.  Учен1е  о  прав4|  В1ад%н1д  расоадаетсл  на  вдад^н1е  вь  состоя- 
нш пожоа  н  въ  состоянш  движен1я;  въ  первой  части  ниагается  поняпе  вла^^шя,  загЬмътео- 
рш  Савинън^  Гегеля,  Рудорфа,  Тнбо,  Швенглера,  1ер1нга,  Келлера,  потомъ  сделано  истс^нче- 
свое  за1гЬчан1е  въ  полторы  страничаи  ■  зававчивается  эта  часть  вопросомъ  о  юрнднчесвонъ 
владФвш.  Во  второй  части  рассматривается  владЬше  въ  состоян1и  хввжетя  (не  нсторичесваго, 
вонечно)  въ  порядке  пяти  вопросовъ:  субъ^жтъ,  объевтъ,  пр1обр4ггеше,  превращеше  и  охране- 
ние влад&и]л;  навонецъ,  одна  страничва  посвящена  влад^в!ю  въ  новоиъ  шр^.  Тоже  самое  де- 
лалось и  съ  правомъ  собственности-изъ  20  страницъ  18  посвящены  догматичесвоиу  ивложе- 
шю,  а  жЛ  историчесвому  зам^чанш  и  т.  д. 


*)  См.,  напр.,  вурсъ  1878  г.,  изд.  А.  Ч-^ва,  стр.  б. 
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п.  ОБЫЧНОЕ  ПРАВО. 


I. 

О  юридичесЕомъ  значенш  труда  въ  обычномъ  правФ  ^). 

По  поводу  ст.  гги  А.  Я.  Ефимевко.  „Трудовое  начало  въ  народномъ  обычномъ  прав'Ь^ 

(Сюво  1878,  к.  1). 

Г-аш  Ефименко  успФш  себя  заявить,  въ  сравнительно  короткое  время, 
рядонъ  работъ  по  одной  изъ  нанмен'Ье  изслфдованныхъ  областей  нашего 
права — права  обычнаго.  Она  не  ограничивалась  одними  наблюден1ями  и  соби- 
ран1емъ  юридическихъ  обнчаевъ,  а  представила  рядъ  драгоц^нныхъ  ученыхъ 
иэсл^довашй.  Только  что  обнародованная  ею  работа  несомненно  снова  свид^- 
тедьствуетъ  объ  обширномъ  знаши  фавтическаго  матер1ала  и  далеко  недю- 
жинномъ  таланте  автора,  ткжъ  не  менФе  съ  точки  зр^Ьшя  юридической  кри- 
тики должна  быть  поставлена  гораздо  ниже  всЪхъ  предыдущихъ  трудовъ  ея, 
въ  особенности  ниже  статьи  ея  о  народныхъ  юридическихъ  воззрЪн1яхъ  на 
бракъ,  напечатанной  въ  „Знан]и*'  1874  года. 

Преаде  ч^ъ  представить  критику  взглядовъ  г-жи  Бфименко,  изложимъ 
вкратце  содержан1е  ея  статьи*  Статья  распадается  на  двЪ  части:   въ  первой 
излагаются  главнМппя  обмотивированныя  воззрЪн1я   автора;   во  второй   воз- 
8р'Ьн1д  эти  подкрепляются  новыми  доводами,  высказываемыми   по  поводу  по- 
сл'Ьдняго  замЪчательнаго  труда  проф.  Пахмана    „Обычное  гражданское  право 
въ  Россш*.  Начинаетъ  г-жа  Бфименко  съ  заявлешя,  что  изучеше  народныхъ 
юридическихъ  воз8р'Ьн1Й  правело  ее  къ  совершенно  неожиданнымъ  выводамъ, 
поравившимъ  ее  своею  странностью,   а   именно,    что  наше  народное  обычное 
право  является  правомъ  «совсЪмъ  особымъ,  своеобразнымъ,  типически  отли- 
чающимся отъ  того  систематизированнаго  права,  которое  находитъ  свое  прак- 
тическое приложен1е  во  всЪхъ  современныхъ  цивилизованныхъ  законодатель* 
ствахъ".   Двумя  доводами  авторъ  подкр'Ьпляетъ  высказанное  имъ  положен1е: 
1)  т^мъ,  что  полоасеше  это  основано  на  фактическомъ  матер1але,  а  не  исте- 
каетъ  изъ  метафизической  точки  зрЪтя  и  2)  что  въ  силу  вл1ятя  экономиче- 
скмхъ  7Слов1й  на  правовый  бытъ,  право  двухъ    различныхъ    экономическихъ 
строевъ — трудового  и  капиталистическаго — ^должно  быть  различно.  Типическую 
черту  нашего  обычнаго  права  авторъ  видитъ  въ    лежащемъ    въ   основ'Ь  его 
трудовомъ  начале.  Для  подтвержден1я  своего  взгляда  онъ  анализируетъ   два 
швютятута:  собственность  и  наслЪдован1е.  Призн^^вая  трудъ  единственнымъ  ис- 
точяиБОМъ  собственности,  наше  крестьянство,    по   словамъ  автора,    смотритъ 


*)  Руссвое  Обозр*В1е  1878  г.  }й  Ь. 
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ва  землю,  вакъ  на  предметъ,  на  который  не  могетъ  быть  такого  безуслов- 
наго  права  собственности,  какое  им*етъ  трудящ1йся  на  продуктъ  своего 
труда.  Условность  эта  выражается  въ  тоиъ,  что  землею  долженъ  пользоваться 
только  тотъ,  кто  вкладываетъ  въ  нее  свой  трудъ.  Взглядъ  на  землю  выте- 
каетъ  изъ  взгляда  ва  трудъ  и  переносится  на  продукты  ея,  добываемые  тру- 
домъ.  Изв-Ьстная  легенда  о  „черномъ  передал***  или  „слушномъ  час*"  (все- 
общ1й  разд^лъ  земли  между  крестьянами)  приводится  г-жею  Бфименко  въ  подт- 
верждеше  взгляда  народа  на  землю.  Онбщина  также  уважаетъ  исключитель- 
ное право  на  землю  лица,  ее  обрабатывающаго;  такъ,  наприм'Ьръ,  на  С'Ьвер'Ь, 
если  крестьянинъ  очиститъ  непочатую  землю,  то  община  не  сразу  присоеди- 
няетъ  ее  къ  своимъ  яемлямъ  и  лишь  поел*  того,  какъ  окупится  трудъ,  въ 
нее  вложенный.  Взглядъ  крестьянъ  на  землю  проводится  и  на  продукты  ея. 
Крестьяне  относятся  съ  чрезвычайнымъ  уважен1емъ  къ  продуктамъ  труда;  въ 
доказательство  этого  авторъ  приводитъ  нисколько  прим*ровъ:  въ  Архангель- 
ской губерн1и;  если  путнику  понадобится  въ  дорог*  кормъ,  то  онъ  беретъ 
с*но  изъ  перваго  попавшагося  зарода  и  кладетъ  въ  зародъ  соотв*тствую- 
щую  сумму  денегъ;  въ  Земл*  Войска  Донского  допускается  самовольный 
заемъ,  причемъ  заимодавецъ  всегда  получаетъ  взятое  обратно;  на  С*вер*, 
брошенную  рыбу,  но  со  знакомъ  собственника  никто  не  тронетъ  и  т.  д.  Со- 
вершенно противуполжно  крестьянство  относится  къ  л*су,  такъ  какъ  онъ  не 
продуктъ  труда;  народъ  смотритъ  на  него,  какъ  на  даръ  бож1й,  какъ  и  на 
воздухъ,  воду,  св*тъ.  Само  л*сное  законодательство,  принимавшее  то  запре- 
тительную, то  разрЬшительную  систему,  способствовало  укорененш  этого  взгляда» 
Дал*е  въ  доказательство  юридическаго  значен1я  труда  авторъ  приводитъ  н*- 
сколько  фактовъ  изъ  практики  волостныхъ  судовъ,  а  именно:  1)  когда  кто- 
либо  Ьопа  или  так  Л(1е  обработалъ  чужую  землю,  то  судъ,  ра8р*шая  возни- 
кающ1я  по  этому  поводу  споры,  придерживается  того  общаго  начала,  что 
потраченный  трудъ  долженъ  быть  во  всякомъ  случа*  вознагражденъ;  Ьопа 
или  та1а  Л(1е  произошла  обработка—это  вл1яетъ  лишь  на  степень  вознаграж- 
ден1я;  2)  интересамъ  наемника  и  подряжаемаго  дается  предпочтенте  передъ 
интересами  нанимателя  и  подрядчика  и  3)  множество  случаевъ  вознагражде- 
Н1Я  за  потраченное  яРабочее**  время. 

Другой  ияститутъ,  взятый  авторомъ  для  прим*ра — насд*дован1е.  Въ 
этомъ  отд*л*  г-жа  Бфименко  указываетъ  на  сл*дующ1е  факты,  въ  которыхъ 
проявляется  такъ  называемое  трудовое  начало:  ра8д*лъ  насл*дства  произво- 
дится далеко  не  по  родовому  принципу,  а  является  разд*ломъ  общей  собст- 
венности семейно-рабочей  ассоц1ащи;  вс*  лица,  составлйющ1Я  эту  ассощащю, 
кровью  вовсе  не  связанныя,  какъ-то:  пасынки,  пр1емвши,  зятья  и  т.  д.^  уча- 
ствуютъ  въ  насл*дован1и,  причемъ,  кто  больше  трудился  на  пользу  семейной 
асеоц{ац1И,  тотъ  и  больше  получаетъ;  индивидуальный  услов1Я  каждаго  слу- 
чая им*ютъ  важное  значеше:  часто  старики  и  сос*ди  вм*шиваются  въ  д*ло; 
степень  трудового  участ1я  въ  накоплен1и  семейнаго  имущества  им*бтъ  важ- 
ное значен{е  и  при  насл*дован1и  женщинъ,  и  т.  д. 

Вторая  часть  статьи  г-жи  Ефименко  написана,  какъ  мы  сказали,  по 
поводу  сочинеЯ1я  проф.  Пахмана.  Когда  д*ло  идетъ  о  явлен1яхъ  права  на- 
родиаго  и  о  попыткахъ  обобщен!»  этихъ  явлен]й,  начинаетъ  авторъ,  то  не- 
возможно не  признать  за  трудомъ  не  только  самостоятельнаго,  но  и  очень 
важнаго,  преобладающаго  значен1я  въ  области  права  граждансваго.  Значешя 
этого  не  признается  за  нимъ  ни  наукою  права,  ни  законодательствомъ,  но 
еелибн  оно  было  признано,  говоритъ  авторъ,  то  наука  выиграла  бы  въ  про- 
стот*,  полнот*  и  стройности.  Указавъ  на  принятые  наукою  два  рода  спосо- 
бовъ  пр1обр*тен1я  права  собственности — первоначальныя  и  производвыя,  г-жа 
Ефименко  удивляется,  отчего,  напр.,  оккупащя  отнесена  къ  числу  первыхъ 
а  трудъ,  юридически  отъ  нея  нич*мъ  не  отличаюппйся,  изъ  ниъ^шооченъ. 
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Въ  силу  вакихъ  свойств  своей  природы,  спрашиваетъ  авторъ,  оккуаац1Я  но** 
жетъ  ор1обр^тать  юридическое  зиаченге  и  передъ  нею  раскрываются  настежъ 
двери  юридической  науки,  а  трудъ,  какъ  не  правоспособный,  остается  в« 
жадкоиъ  вид^  за  дверью?  Пусть  кто  нибудъ  иаъ  господъ  ученыгь  юристовъ 
объяснить  въ  чеиъ  тутъ  секреть?...  Авторъ  оашдаетъ  возрааБен1я  со  стороны 
юристовъ,  что  между  оккупащею  и  трудоиь  то  раздичхе,  что  первая  не  но- 
жетъ  быть  сведена  къ  какому  либо  предшествующему  отношен1ю,  а  послед- 
шЛ  всегда  предиодагаетъ  такое  отношен1е,  т. -е.  яеловФкъ  всегда  работаеть 
надъ  чЬыъ  либо,  надь  какою  нибудь  вещью;  если  эта  вещь  его  собственная, 
то  и  выработанный  продуктъ  принадлеаштъ  ену,  какъ  приращеше  его  имуще- 
ства; если  это  вещь  чужая,  то  продуктъ  принадлежитъ  собственнику  ея.  Въ 
опровержение  втого  довода  г-аш  Ёфиненко  спрашиваетъ:  если  юристъ  напя- 
шеть  книгу,  неужели  его  право  собственности  на  произведенную  имъ  вещь 
основывается  на  правЪ  его  на  чернила  и  бумагу?  Единственную  разницу 
этого  авторскаго  права  собственности  отъ  права  мужика  на  сплетенный  имъ 
лапоть  г-жа  Ёфиненко  видитъ  въ  благородстве^  труда  автора  и  въ  черногЬ 
труда  нужика.  Какъ  ни  спрШ1ивайте,  говорить  г-жа  Ёфиненко,  ванъ  не 
скажутъ,  что  единственное  освоваше  авторскаго  права  собственности  есть 
трудъ.  Чтобы  обойти  какъ  нибудь  необходиностъ  признан1я  самостоятедьнаго 
значешя  труда,  юристы  измышдяютъ  д^лые  институты,  напр.  диавх-соп^гисШв 
и  особенно  видъ  его  пево1югат  %Шло;  изъ  нихъ  они  стараются  вывести 
право  работающаго  на  вознагражден1е.  Зач'Ьнъ  требуется  эта  фикц1Я?  Зач'Ьнъ 
дтотъ  страхъ  передъ  очевидностью?  снрашиваетъ  авторъ. 

Переходя  къ  сочинешю  проф.  Пахнана^  авторъ  находить,  что  принятая 
на  себя  почтеннынъ  профессоромъ  задача — систематизац1я  о^чнаго  права, 
съ  одной  стороны,  преа^еврененна,  съ  другой — привела  къ  тону,  что  изъ 
права  этого  внлет^ъ  духъ  его  и  остались  одни  обломки,  разм^^сцеиные  по 
к^гЬткаиъ.  Дад^Ье,  цитируя  одно  м^Ьсто  изъ  „Обычнаго  права*",  гд'Ь  г.  Пахманъ 
говорить,  что  въ  виду  гронаднаго  эконоиическаго  значешя  труда,  посл'Ьдшй 
им!Ьеть  и  юридическое  8начен1е,  г-жа  Ёфиненко  говорить,  что  „тотчась  за- 
т^нъ  въ  г.  ПахнанЪ  юристъ  береть  свое^  и  оиъ  отрицаетъ  „саностоятельное^ 
юридическое  значеше  труда;  видя  въ  этонъ  противор'Ьчхе,  авторъ  продол- 
жаеть:  „г.  Пахиавь  пытается  уналить  8начен1е  того  факта,  что  при  саио- 
вольной  обработк/Ь  чужой  земли,  обрабатываюшДй  ин'Ьеть  право  на  вознагражде- 
ше,  и  утверждаетъ,  что  трудъ  вознаграждается  только  тог  да,  когда  овь  совер- 
шонъ  (1о11а  Ые,  по  ошибке'',  не  завЪдоно  недобросовестно.  Въ  полное  про- 
тиворЬч1е  съ  этинъ  г.  Пахнанъ,  по  словань  автора,  приводить  рядъ  фактовь, 
въ  которыхъ,  однако,  и  при  ведобросов'Ьстномъ  пользован1и  зенлею  суды  прн- 
суждають  вознагражден1е.  Заканчивается  статья  похвалою  труду  г.  Пах- 
нана  и  по2келан1енъ,  чтобы  почтенный  профессоръ  прододжалъ  начатую 
работу. 

Таково  содера&ан1е  весьна  талантливо  написанной  статьи  г*жи  Ёфиненко. 
Соглашаясь  вполне,  что  наше  народное  обычное  право  носить  въ  себЬ  не  мало 
хара&тертотическикь  черть^  р^зко  его  отлнчающихъ  отъ  современнаго  куль- 
турнаго  права,  соглашаясь  также,  что  нь  этону  приводить  изучение  факти- 
ческаго  натер1ала  и  что  два  различныкъ  экононическихь  строя  порождаютъ 
два  различныхъ  типа  права,  ны  тЬнъ  не  нен^  позволяенъ  себ'Ь  сильно  со- 
нн!Ьва7Ься,  порождается  ли  эта  типичность  „саностоятельнынь  юридическинъ 
;^начев1енъ  труда".  Но  прежде  ч'Ьмъ  представить  критику  воазр:Ьн1я  1'*жи  Ёфи- 
меаво^  сдЪлаень  два  зам^чашя  о  метод'Ь,  ею  принятонъ.  Она  елишкоиь  см^ло 
лольвуется  дедукщею,  т.-е.  сналада  ставить  подожев1е  или  предподожен1е,  а 
ваяЪшъ  подь  него  подтягиваетъ  факты.  Выводъ,  желающ1й  ин'Ьть  хоть  какое* 
внбудь  научное  значеше,  должевъ  быть  путемъ  индувтивнымь  извлечевь  изъ 
ряда  фактовЪ|  поддежащихь  всестороннему,  обстоятельному  изучешю.  Дедукц^^| 
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нанесла  слишкомъ  бодыпой  вредь  наукЪ,  чтобы  еще  ею,  и  только  ею,  бевъ 
соединенш  съ  индукщею  пользоваться.  ЗатЪнъ  нельзя,  вакъ  это  дЪдаетъ 
авторЪ|  построивъ  силлогизнъ,  предположить  на  время  большую  посылку 
(трудъ — единственный  источникъ  собственности)  доказанною  и  затЪмъ,  полу- 
чивъ  унозавлючеше  (право  собственности  на  зенлю  не  безусловно)  и  подтя- 
нувъ  подъ  него  факты,  опять  пользоваться  этимъ  уиозавлючешемъ  для  дока- 
зательства в'Ьрности  большой  посылки,  составляющей  основную  мысль  статьи. 
Переходимъ  къ  критическимъ  замФчанхямъ.  Первымъ  аргументомъ  въ 
пользу  существован1я  взгляда  на  трудъ,  какъ  на  единственный  источникъ 
собственности,  выставляется  авторомъ  взглядъ  крестьянъ  на  землю,  которая 
не  можетъ  быть  предметоиъ  безусловнаго  права  собственности,  потому  что 
она  не  продуктъ  труда.  А  намъ  кажется,  что  крестьяне  вовсе  не  потому 
емотрятъ  такъ  на  землю,  что  она  не  продуктъ  труда,  а  потому,  что  крестьяне 
какъ  прежде  только  пользовались  ею,  такъ  и  теперь  продолжаютъ  ею 
только  пользоваться — она  съ  установлешя  княжеской  власти  на  Руси  стала 
чужою  (князя,  дружинника,  пом-Ьщика,  вотчинника  и  т.  д.)  и  осталась  такою 
и  по*нын'Ь  (общины).  Взглядъ  на  землю,  какъ  на  чужую,  привить  истори- 
чески. Каа^ое  юридическое  воззр'Ьше,  выражающееся  въ  обычае,  есть  про- 
дуктъ совокупности  всФхъ  жизненныхъ  УСД0В1Й  данной  среды  не  только  въ  на- 
стоящемъ,  но  и  въ  прошедшемъ.  И  намъ  кажется,  что  взглядъ  крестьянъ  на 
землю  объясняется,  съ  одной  стороны,  исторически,  съ  другой  —  общиннымъ 
строемъ  крестьянскаго  быта.  Взглянемъ  на  истор1Ю  крестьянскаго  землевла- 
д%н1я.  Въ  первый  перюдъ  нашей  исторической  жизни  земли  было  много;  сла- 
вяне жили  родами  и  родъ  влад-^лъ  землею  и  разселялся  на  ней  по  удобству; 
влад'бше  „по  старине"  или  по  первому  заняпю  служило  единственнымъ  на- 
чаломъ  для  разр'Ьшетя  столкновен1й.  Это  былъ  перюдъ  такъ  называемаго  бев- 
сознательнаго  влад%н1я.  Съ  прибыт1емъ  князей  и  дружины  мало-по-малу  обра- 
зуется сознательное  личное  владЪи1е.  ПосхЬ  непосредственнаго,  свободнаго, 
безсюзнательнаго  владЪп1я,  образуется  влад'Ьнхе  съ  опред^еннымъ  характе- 
ромъ  права,  бол^Ье  или  мен'Ье  зависимаго,  производнаго  отъ  власти  и  инве- 
ституры княжеской.  При  столкновенш  этой  формы  землевлад'Ьшя  съ  перво- 
бытною, последняя  не  могла  устоять  и  стала  распадаться.  Свободному  земле- 
влад^н1Ю  не  оставалось  уже  м^^ста,  когда  сложился  и  выяснился  подлФ  него 
типъ  права  производнаго,  соединеннаго  съ  исключительною  властью.  Низш1е 
классы  населен1я  остались  ъеЬ  движенхя  къ  праву  на  землю;  они  остались  при 
одномъ  фактическомъ  пользованш  землею,  на  которой  жили,  но  не  могли  вы- 
ставить никакого  права,  ибо  неоткуда  было  подучить  его.  Земля,  на  которой 
они  жили,  стала  чужою;  явились  земли  князя  или  служилыхъ  людей;  а  эти 
послЪдн1е  или  получали  ее  отъ  князя,  или  хотя  пр1обр1ли  право  захватомъ, 
передачею,  покупкой,  но  влад'Ьли  ею  по  праву,  связанному  съ  государствен- 
нымъ  ихъ  положен1емъ.  Въ  перюдъ  утвержден1я  центральной  власти  москов- 
скихъ  царей  крестьяне  сид&1и  на  пашенныхъ  жеребьяхъ,  на  земл^Ь,  которая 
не  имъ  принадлежала,  а  помещику,  въ  пользу  котораго  они  должны  были 
отбывать  натуральный  повинности,  платить  оброкъ  по  договору  и  которому 
должны  были  повиноваться.  Право  собственности  возможно  лишь  къ  опреде- 
ленному, обособленному  предмету;  крестьяне  сид'Ьди  на  опредЪленномъ  клочк'Ь 
земли  только  въ  течете  извёстнаго  срока;  при  обилш  земель  они  переходили 
съ  м'Ьста  на  м^то.  Запрещен1е  оерехода  не  установило  еще  собственности, 
оно  определило  лишь  бол^е  резкими  чертами  зависимость  крестьянскаго  вла- 
ден]Я.  То  же  самое  было  и  съ  церковными,  монастырскими,  черносошными 
крестьянами.  Въ  послЬдующк  эпохи  нашей  исторической  жизни,  до  послед- 
ниго  времени,  не  произошло  существенныхъ  измененШ  въ  крестьянскомъ  эем- 
левладеши  —  законодательство  касалось  одного  8емлевладен1я  высшихъ  клас- 
совъ  общества— вотчинъ  и  помест]й.   Такова  истор1я  крестьянскаго  замлевла- 
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хЪн1Я.  Спрапшваетел,  если  мн  въ  настоящее  время  встрЪчаеиъ  взгдядъ  на- 
рода на  землю,  кавъ  на  предметъ,  на  вото1»1й  нельзя  им^ть  безусловнаго 
права  собственности,  то  не  естественнее  ли  всего  видеть  причину  этого  взгляда 
въ  историчесвомъ  прошломъ  нашего  крестьянства.  Несомненно  одно,  что  исто- 
{шчески  взглядъ  народа  на  землю»  вакъ  на  объевтъ  чиетаго,  безусловнаго 
права  собственности,  не  могъ  сложиться.  Да  и  современный  услов1я  жизни 
крестьянства  нивавъ  не  могли  содействовать  изменешю  этого  взгляда.  Общин- 
ное вдадеше  землею  лежитъ  въ  основе  крестьянскаго  вемлевладетя.  Вместо 
того>  чтобы  вдаваться  въ  подробности,  уважемъ  на  прекрасное  определеше 
этого  владешя,  сделанное  профессоромъ  Пахманомъ,  изъ  чего  видно  будетъ, 
насколько  при  таконъ  владенш  возможна  выработка  взгляда  на  землю,  какъ 
на  безусловный  объектъ  права  собственности.  „Общинное  владете  есть  та 
форма  имущественныхъ  правъ>  въ  силу  которой  право  владешя  и  пользовашя 
даннымъ  пространствомъ  земли  принаддежитъ  самой  обпщне,  какъ  собств^- 
нику  или  владельцу  земли,  причемъ  каждому  члену  ел,  вакъ  домохозяину, 
предоставляется  въ  ней  или  право  пользовашя,  соединенное  съ  владея1емъ, 
или  же  одно  право  пользовашя*^  (стр.  12).  Если  общинное  землевладеше 
фавтъ  повсеместный  (за  исключешемъ  Малоросс1н),  то  спрашивается,  можетъ  ли 
такая  форма  землевладешя  содействовать  укоренешю  взгляда  на  землю,  какъ 
на  предметъ  безусловнаго  права  собственности?  Очевидно,  нетъ.  Кавъ  истор1я 
землевладешя,  такъ  и  общинный  строй  именно  и  выработали  въ  народе  взглядъ 
его  на  землю.  Если  такъ,  къ  чему  выводить  этотъ  взглядъ  изъ  э^ляда  на 
трудъ?  Но  посмотримъ,  не  представляетъ  ли  г*жа  Бфимепко  другихъ  дово- 
довъ  въ  пользу  взгляда  народа  на  землю.  На  первомъ  плане  стоить  легенда 
о  слушномъ  часе.  Еавъ-то  неудобно  чувствуется,  когда  въ  подтверждеше  вер- 
ности научнаго  вывода,  приводится  подобный  аргументъ.  Въ  легенде  о  слуш- 
номъ часе  авторъ  находитъ  выражеше  народнаго  идеала,  по  которому  вся 
земля  должна  быть  разделена  мещу  трудящимися,  т.-е.  выражен1е  взгляда, 
что  землею  додлкенъ  пользоваться  лишь  трудящ1йся.  Мн,  признаться,  видимъ 
въ  этой  легенде  лишь  одинъ  смыслъ:  экономическое  положеше  крестьянъ 
плохо;  причину  его  крестьяне  находятъ  въ  недостаточности  земельнаго  на- 
дела и  естественно  видятъ  въ  общемъ  разделе  эемель,  посредствомъ  котораго 
достигается  увеличенхе  надела,  сюй  экономическхй,  такъ  сказать,  идеалъ.  Ле- 
генда эта  напоминаетъ  известный  анекдотъ  о  человеке,  котораго  кто-то  спро- 
сидъ:  кемъ  бы  онъ  желалъ  быть?  Тотъ  ответилъ:  царемъ;  а  что  бы  ш  сде- 
лать, еслибъ  былъ  царемъ?  •  спрапшваютъ  его;  а  укралъ  бы  сто  рублей  и  убе- 
жалъ.  Что  изъ  этого  анекдота  вывести?  Только  одно,  что  эти  сто  рублей, 
вмдво,  очень  нужны  человеку,  желающему  быть  царемъ;  не  желаше  царство- 
вать и  осуществить  какую-ни(будь  идею  видно  въ  немъ,  а  желан]е  получить 
сто  рублей.  Точно  также  и  въ  легенде  о  „слушномъ  часе**  видно  желаше 
раздела,  не  въ  силу  исключительнаго  права  труда,  а  раздела  какъ  средства 
улучшешя  своего  положешя.— Далее  следуетъ  указаше  на  тотъ  фактъ,  что 
община  присоединяетъ  къ  своимъ  землямъ  землю,  очищенную  крестьяниномъ 
не  сразу,  а  после  того>  какъ  окупился  трудъ,  изъ  чего  будто  бы  видно,  что 
община  уважаетъ  личный  трудъ  и  предоставляетъ,  хотя  временно,  пользоваше 
ею  тому,  кто  трудился  надъ  нею.  Для  уразуменш  смысла  этого  факта,  сле- 
дуетъ иметь  въ  виду  общину,  подчиняющую  личную  деятельвость  членовъ 
своимъ  хошйственнымъ  интересамъ.  Не  трудъ,  неокупишшйся  самъ  по  себе, 
заставлдетъ  обац1ну  не  сразу  присоединять  эту  землю  къ  своей;  не  уваасеше 
къ  труду  здесь  видно,  а  то,  что  община^  ради  своихъ  фискальныхъ  целей, 
ечнтаетъ  это  присоединеше  преавдевременвымъ  потому,  что,  присоединяя  ее, 
она  должна  обложить  пхшсоединенный  клочекъ  земли  податью.  Оъ  какой  же 
стати,  съ  чего  требовать  съ  крестьянина  эту  подать,  когда  земля  еще  ничего 
ему  не  приноситъ,  еще  не  окупилась?  Это  временное  право  его  и1Скд]рц^1:(^1^о 
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и  лично  пользоватьсл  землею  предоставляется  ему  не  ради  того  только,  что 
онъ  трудился,  а  что  земля  еще  не  доведена  до  того,  чтобы  бнть  способной 
выносить  подати. 

Сл^^довательно  оба  довода  въ  пользу  взгляда  на  землю  можно  считать 
устраненными,  изъ  чего  мы  вправ*]^  заключить,  не  идя  дал^  фактовъ,  пред- 
ставленныхъ  авторомъ,  что  взглядъ  на  землю  несостоятеленъ,  какъ  аргумеатъ 
въ  пользу  взгляда  народа  на  трудъ. 

Переходимъ  въ  другииъ  доводамъ  въ  пользу  взгляда  народа  на  трудъ, 
вавъ  на  единственный  источнивъ  собственности.  Прежде  всего  находимъ:  ува- 
жен1е  врестьянъ  въ  праву  собственности  на  продукты  труда  и  неуважеше  въ 
праву  собственности  на  непродукты  труда»  напр.,  на  л'Ьсъ.  Приводимые  авто- 
ромъ фавты  изъ  быта  нашего  С'Ьвера  и  Земли  Войсва  Донсвого,  взятые  сами 
по  себЪ,  весьма  ут^Ьшительны  и,  будучи  возведены  въ  обпцй  фавтъ  (что,  въ 
смысле  научнаго  аргумента,  въ  этомъ  случае  и  предполагается),  заставятъ 
нашихъ  оптимистовъ  лить  обильныя  слезы  умилетя.  Намъ  валсется,  вавъ  бы 
эти  фавты  преврасны  ни  были,  они  все^тави  фавты  исвдючительнне,  и  ивъ 
нихъ  возможенъ  лишь  одинъ  выводъ:  есть  на  Руси  м^^стности,  гдф  жизнь  еще 
построена  на  патргархальныхъ  началахъ,  гдЪ  н'Ьтъ  ни  запоровъ,  ни  замвовъ, 
и  все-тави  все  сохранно  и  обстоитъ  благополучно...  Н-Ьтъ  ничего  хуже  угЬ- 
шен1я  ИЛЛЮ31ЯМИ — ^да  и  къ  чему  онЬ,  особенно  въ  подобномъ  д^лЪ?  Кому  не- 
изв'Ьстно,  как1я  кражи  совершаются  въ  нашихъ  селахъ  и  деревняхъ.  Что  зна- 
чить зга  пара  случаевъ  сравнительно  съ  т^^мъ,  чт5  творится  въ  врестьянств1| 
еп  таззе?  Стоить,  напр.,  заглянуть  въ  книгу  проф.  Пахмана,  на  стр.  341  — 
344  на  прим'Ьчан1я:  вавъ  рябить  въ  глазахъ  отъ  громаднаго  количества  цифръ, 
обозначающихъ  нумера  р'Ьшен1й  водостныхъ  судовъ  о  вражЬ...  ЗатЬмъ,  что 
васается  неуважен1я  въ  праву  собственности  на  л'Ьсъ,  то  этотъ  доводъ  весьма 
близво  подходить  къ  вышеприведенному  по  поводу  права  собственности  на 
землю.  Неуважев1е  въ  праву  собственности  на  л^съ  объясняется  не  т^мъ,  что 
л^Ьсъ  не  продувть  труда,  а  тЪмъ,  что  завонодательство  сбило,  тавъ  сказать, 
съ  толву  крестьянъ;  сама  г-жа  Ефименко  полагаетъ,  что  законодательство 
способствовало  уворенен1Ю  этого  взгляда.  Мы  думаемъ,  что  оно,  и  тольво  оно, 
произвело  хаосъ  въ  народномъ  понят1и  о  л'Ьс^.  До  Петра  I,  л^ъ  былъ  общммъ 
достоян1емъ;  онъ  назначаетъ  смертную  казнь  за  самовольную  рубку  его;  Бва- 
т^)ина  I  и  Петръ  II  разрЬшаютъ  свободно  рубить  его;  Анна  Хоанновна  и 
Елизавета  Петровна  вводятъ  запретительную  систему,  Еватерина  II  дозволяетъ 
рубить  гдЪ  и  сволько  угодно,  Павелъ  I  возобновляетъ  запретительную  систему, 
Алевсандръ  I  —  разрушительную,  Ниволай  I  опять  запрещаетъ  и  т.  д. 
Зная  эту  историческую  судьбу  л^са,  съ  какой  стати  выводить  взглядъ  на 
него  изъ  предвзятаго  взгляда  на  трудъ  и  на  права  на  продукты  его.— Дал^Ье 
находимъ  весьма  интересный  фактъ,  приводимый  авторомъ  въ  доказательство 
самостоятельнаго  юридичесваго  значешя  труда,  а  именно,  безусловное  право' 
на  вознагражден1е  со  стороны  лищц  обработавшаго  чужую  землю.  По  народ- 
ному воззрЪшю,  вавъ  утверждаетъ  г-жа  Ёфименво,  обработавши  додженъ 
быть,  во  всявомъ  случае,  вознагражденъ.  Прежде  всего  намъ  важется,  что 
въ  такой  области,  вавъ  наше  обычное  право,  при  смутности  народныхъ  юр№- 
дичесвихъ  воз8р1>н1й  1),  рисковано  говорить  о  предоставлен1и  лицу  изв^ют- 
наго  права  „во  всякомъ  случае*",  т^^мъ  бол-Ье  рисвовано  именно  въ  этомь 
вопрос:^,  посл'Ь  того,  кавъ  совершенно  в'Ьрно  зам'Ьтилъ  проф.  Пахманъ,  суды 
н*тъ-н'Ьтъ  да  и  проведутъ  существенное  различ1е  между  обработкою  Ьова  и 


*)  Кстати  зам^тнмъ,  что  г-жа  Ёфимеяво  сама  не  убеждена  еще,— смутнн  иди  не  смутвн 
яародныя  во88р^н1я;  въ  одномъ  м^ст^,  мотивируя  свое  мн4в{е,  она  считаетъ  эти  воз81И^тя 
вполне  ясными;    въ   другомъ  же   соглашается   съ  князеиъ  Васяльчивовнмъ,  что  вовзр'Ьв1я  8П 
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ша1а  б(1е.  Независимо  отъ  этого,  иы  не  оовииаагь,  насходьжо  «овиожно,  стоя 
на  строго-юридичесЕой  почвгЬ,  говорить  о  самостоятельвонъ  вначеши  труда, 
да  еще  въ  атомъ  вопросе.  Чтобы  признать  за  трудоиъ  саиостоятельное  юри* 
дичеекое  значен1е,  нужно  признать  его  фактомъ,  самимъ  по  себ'Ь  порождаю* 
щинъ  право  безъ  посредства  какого-либо  другаго  факта.  Г-жа  Е^фиигаво  ко- 
нечно согласится  со  иною,  что  если  фактъ,  порсшдаюлцй  известное  право, 
сахъ  является  посл^кдств1еиъ,  результатоиъ  ряда  другихъ  фахтовъ,  то  наука 
иожетъ  признать  самостоятельное  юридическое  значевве  только  за  первымъ  и 
считать  посл&дн1е  фактами,  съ  юридической  стороны,  разв^  второстепенными. 
Иначе:  если  мы  видимъ,  что  1гЬлая  ц^Ьпь  фактовъ  порождаетъ  право,  то  са- 
мостоятельное юридическое  значен1е  нельзя  придать  ни  одноиу  изъ  звеньевъ 
дтой  ц'&пи,  за  исключешемъ  лишь  посл^Ьдняго  звена,  которое  и  называется 
фактомъ  правопроизводящимъ.  Бели  признать  такое  значен1е  и  за  этими  по- 
средствующими  фактами,  то  можно  дойтя  до  см:1Ьшен1я  понятай,  даже  до 
абсурда.  Въ  орим'Ьр'Ь  обработки  чужой  земли  право|[ро1Юво11ящими  фактами 
могутъ  быть  или  „соединен1е  движимой  и  недвижимой  вещей,  принадлежа- 
щихъ  различныиъ  собственникамъ''  или  же  „заране  необусловленное  пользе* 
ваше  чужимъ  д']^йств1емъ*'.  Остановимся  сначала  на  соединении  вещей.  Именно 
этотъ  фактъ  порождаетъ  право  на  возваграждеше,  причемъ  безразлично,  какой 
фактъ  вызвалъ  это  соедияен1е;  такииъ  фактомъ,  между  прочимъ,  можетъ  быть 
и  трудъ.  Возьмемъ  прим'Ьры.  Я  засЬялъ  чужое  поле  —  хозяину  поля  принад- 
леяБВтъ  хл^^,  л  им'Ью  право  на  вознаграждеше;  тутъ  трудъ  вызвалъ  соеди- 
еен1е,  породилъ  правопроизводянцй  фактъ.  Если  мой  овинъ  разнесло  в^Ьтромъ 
и  нзъ  заброшенныхъ  на  землю  сосуда  зеренъ  внросъ  хл11бъ  —  хозяину  земли 
прииадлежитъ  хл^М^ъ,  а  я  им^ю  право  на  вознаграждете — тутъ  вЪтеръ  при- 
чинилъ  соединеше.  Сл^^дуя  воззр^^н1ямъ  г-жи  Ёфименко,  надлежитъ  призвать 
за  в^тромъ  самостоятельное  юридическое  значете.  Но  это  невозможно,  да  и 
въ  чеиу,  когда  наука  обдадаетъ  бол^е  пгарокимъ  поияпемъ  „соединен1я  ве- 
щей". Что  иногда  трудъ  кожетъ  породить  это  соединеше,  что  онъ  иногда 
иримЪшивается  къ  юридическому  отношенш  вещей  (соединение),  это  ему  еще 
не  даетъ  право  на  самостоятельное  значен1е.  Насколько  поняпе  „соединешя'' 
широко  и  удобно,  и  насколько  на  трудъ  не  обращается  внииан1я,  видно  уже 
изъ  того,  что  фактъ  „соединетя"  порождаетъ  одинаковыя  юридическхя  по- 
сл'Ьдств1я,  будетъ  ли  соединеше  въ  вид'Ь  зас']^ва  чужого  поля  своииъ  зерномъ 
иди  засЬва  своего  поля  чужимъ  зерномъ;  въ  послЪднемъ  сдуча'Ь  собственникъ 
зерна,  за  то,  что  сид^ъ,  быть  можетъ,  сложа  руки,  получаетъ  вознаграждевае. 
Очевидно,  если  мы  ии^мъ  передъ  собою  рядъ  случаевъ,  тождественныхъ  по 
юридическииъ  посл'Ьдств1ямъ,  и  изъ  ряда  фактовъ,  соединепныхъ  причинною 
связью  и  вызвавшикъ  это  посл'Ьдствге,  найдемъ  одинъ  одинаковый  во  вс^хъ 
случаяхъ  и  ЯВЛЯЮЩ1ЙСЯ  посл'Ьднимъ  звеномъ  въ  цЪпи,  то  мы  съ  оолнымъ 
сознан1емъ  истины  и  юридической  безошибочности  моавемъ  сказать,  что  этотъ 
поед^дтй  фактъ — фактъ  правопроизводянцй,  предыдущхе  же  факты — факты, 
нкЬюпЦе  второстепеаное  кфидическое  звачеше.  Г-жа  Ёфименко  не  доволь- 
ствуется однако  однимъ  признашемъ  за  трудоиъ  самостоятельнаго  значешя 
въ  приведенноиъ  ею  прим^рЪ,  а  видитъ  въ  этомъ  оригинальную  черту  нашего 
народнаго,  даже  общеславянсваго  права;  при  этомъ  почтенная  изсл'Ьдователь- 
ница  забываетъ,  что  право  на  возтаграждеше  за  обработку  чужой  земли  зна- 
комо и  римскому  нраву,  и  современнымъ  законодательствамъ.  Такъ,  по  рим- 
стому  праву,  собственнику  растешя,  пустившаго  корни  въ  чужой  земл^Ь,  да- 
валось и1|И8  ш  геш  ас(1о  (Арндстъ)  или  аЫИз  гв1  уикИса^ю  (1ерингъ),  какъ 
иевъ  о  возваграж11еН1я  противъ  собственника  земля;  прусское  земское  уложеше 
даетъ  лицу,  обработавшему  чужую  землю,  безусловное  право  на  вознаграж- 
ден!е;  лишь  разм'Ьръ  его  зависитъ  отъ  того,  Ьона  или  ша1е  Ме  произошла 
обработка   (Ферстеръ)  и  т.  д.   Значить,   самостоятельное  значеню  Ш4^|№ 
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только  не  орнгишшьвая  черта  нашего  обычнаго  права,  но  и  юридически  не- 
состоятельное мн^ше.  Мало  того,  что  это  приводить  въ  возведешю  вЪтра  въ 
юридичесюй  фактъ,  но  пришлось  бн  признать  за  лицоиъ,  зас^вшимъ  чужое 
поле,  право  на  вознаграждеше  и  въ  токъ  случае,  когда  зерна  не  дадутъ 
плода  и,  следовательно,  трудъ  обработавшаго  чужое  ноле  не  могъ  послужить 
на  пользу  собственника  зшии.  В^ь  обработавппй  трудился!  Между  тЬиъ,  въ 
нашеиъ  обычномъ  правЪ  н%тъ  фактовъ  такого  рода;  необходино  „соединеше"; 
нотому-то  требоваше  ринскихъ  юристовъ,  чтобы  растеше  1п  (ип^иш  гаШсез  евеп!;, 
ии^етъ  глубокое  юридическое  основан1е.  Мы  выше  сказали,  что  не  только 
„соединеше  вещей",  но  и  „необусловленное  заранее  пользоваше  чужииъ  дЪй- 
ств1енъ"  есть  фактъ  правопроизводащШ  въ  приведенннхъ  автороиъ  случаяхъ, 
а  не  трудъ.  Возьмеиъ  прим^ръ.  Я  вспахалъ  чужую  землю,  предиазначашпуюеа 
хозяиномъ  ед  подъ  постройку  дона.  Ёслибы  тутъ  трудъ  имёлъ  главное  зна- 
чеше,  то  онъ  давалъ  бы  мн^  право  на  вознагражденхе  безотносительно  къ 
тому,  воспользовался  ли  хозяинъ  земли  моимъ  трудомъ  иди  н'Ьтъ.  Въ  прак- 
тике волостныхъ  судовъ,  обнародованной  въ  матер1алахъ  известной  коммиссш« 
нижется  случай,  где  вспахавшему  чужую  землю  предоставлено  было  право  на 
вознаграждеше  за  вспашку  (а  не  соединен1е),  но  тутъ  вспахано  было  поде, 
которымъ  хозяинъ  воспользовался.  Да  и  едва  ли  не  каждый  крестьянинъ  за- 
смеялся бы  въ  глаза,  еслибъ  сказать,  что  челов^къ,  вспахавш1й  мою  землю, 
предназначенную  подъ  постройку,  можетъ  требовать  съ  меня  вознаграждеше. 
Значитъ,  моментъ  пользован! я  чужимъ  трудомъ  им^отъ  главное  значеше. 
А  если  такъ,  то  право  на  вознаграждеше  въ  этихъ  случаяхъ  непосредственно 
вытеваетъ  не  изъ  труда,  а  изъ  чего-то  другаго,  и  это  другое  есть  договоръ, 
не  фиктивный,  а  реально  существующ1й,  который  называется  диавх,  какъ  бы 
договоръ,  и  который  отличается  отъ  обыкновеннаго,  нормальнаго,  такъ  ска- 
зать, договора  ткжъу  что  моменты  заключен1я  и  исподнен1я,  предложешя  и 
пр1№ят1я,  своеобразно  скомбинированы.  Иначе  можно  эту  комбинащю  выра- 
зить какъ  „необусловленное  заранее  лодьзоваше  чужимъ  действ1емъ''.  Я  север- 
шилъ  действие  въ  пользу  даннаго  лица,  наприм^ръ,  потрудился — это  само  по  себе 
юридически  ничего  не  значитъ;  но  лицо  воспользовалось  моимъ  действ1емъ, 
трудомъ,  т.-е.  приняло  мое  действ1е,  уже  исполненное,  изъ  чего  видно  мое 
преддожен1е;  благодаря  этому  заключенъ  договоръ  (сдовомъ,  состоя- 
лась договороподобная  комбинащя)  —  и  родилось  право  на  вознаграждеше. 
После  всего  этого  мы,  кажется,  вправе  не  согласиться  съ  мнешемъ  автора. 
Далее,  г-жа  Бфименко  въ  доказательство  громаднаго  юридическаго  значешя 
труда  въ  нашемъ  обычномъ  праве  приводитъ  тотъ  фактъ,  что  интересамъ 
наемника  и  подряжаемаго  дается  предпочтеше  передъ  интересами  нанимателя 
и  подрядчика.  Признаемся,  такого  аргумента  мы  не  ожидали  отъ  такого  зна- 
тока обычнаго  права,  какъ  г-жа  Бфименко.  Мы  и  въ  этомъ  случае  попро- 
симъ  читателя  обратиться  къ  труду  проф.  Пахмана  и  прочесть  главы  о  лич- 
номъ  найме  и  о  подряде;  тамъ,  напримёръ,  можно  прочесть,  кашя  ужасным 
последств1я  влечетъ  за  собою  нарушенве  договора  найма  наемникомъ  и  каки 
сравнительно  ничтожный — при  нарушеши  его  со  стороны  нанимателя.  Нако- 
нецъ,  авторъ  приводитъ  случай^  где  лицу  предоставляется  право  на  возна- 
граждеше за  потраченное  „рабочее**  время.  Признакъ  „рабочее**  укавываетъ 
несомненно,  что  имеется  въ  виду  время,  которое  могло  бы  быть  употреблено 
на  трудъ.  Но  признакъ  этотъ  имеетъ  не  юридическое,  а  разве  экономическое 
значеше  и  касается  не  права  на  вознаграждеше,  а  размера  посдедняго 
(при  разсчете);  употреблено  ли  время  на  трудъ  или  нетъ,  все  равно  —  суть 
дела  въ  „упущенной  выгоде**;  ожидалась  ли  она  (или  действительно  про- 
изошла) отъ  труда  или  отъ  капитала — это  безразлично... 

Что  касается  аргументовъ  автора  изъ  насдедственнаго  права,  то  о  нихъ 
мы   скажемъ  не  много.  Трудъ,  благодаря  громадному  экономическому  своему 
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значешю,  несоангбнно  прндаетъ  своеобразную  окраску  наследственному  праву; 
въ  этой  обшстн  гражданскаго  права  вначеше  его  весьма  велико;  тёмъ  бод^ 
что  въ  ней  бытовой  элементъ  лреобладаетъ  надъ  юридичеевямъ,  а  въ  бытовомъ 
алемент^к  трудъ  н  является  выдающимся  факторомъ.  Но  отъ  этого  его  значе- 
шя  еще  далеко  до  самостоятельности.  Г-жа  Ефнменко  ограничивается  вооросомъ 
объ  участш  въ  насдЪдств'Ь — но  это,  строго  говоря,  не  юридическШ,  а  скор^Ье 
бытовой  вопросъ.  Для  права  бевраэдично,  кто  насд^дуетъ,  кто  участвуетъ;  для 
^го  важенъ  фактъ  участ1Я  съ  его  посл^ств1ямя;  въ  завонномъ  или  обыч- 
номъ  насл%дован{и  осуществляется  предпологаемая  воля  умершаго,  котсфый 
дается  то  или  другое  содержаше,  смотря  по  вовврЪшямъ  даннаго  общества;  а 
эти  вовзр^тя  суть  продуктъ  бытовыхъ  и  друг.  УСЛ0В1Й»  Въ  культуряомъ  прав^Ь 
родство  имЪетъ  главное  значеше  при  наслЪдован1и;  о  немъ  юристы  справед- 
ливо, безъ  преувеличетя  говорятъ,  что  оно  .нринимается  въ  соображете"" 
(Виндшейдъ);  то  же  самое  можно  сказать  о  трудовомъ  участхи  по  отношешю 
къ  обычно  наследственному  праву— не  больше.  Принимаются  въ  соображен1е 
я  друпя  обстоятельства  (если  не  въ  большей  степени).  Общинный  строй  про* 
никаетъ  весь  бытъ  крестьянина;  личный  трудъ  члена— какъ  снраведлию  8а*> 
м^тиль  проф.  Пахманъ,  разсматривается,  какъ  средство  для  достижения  хо- 
зяйственннхъ  ц^лей  общины.  Сама  г-жа  Бфяменко  констатируетъ  фактъ 
вмешательства  стариковъ  и  соседей  въ  разд^лъ  наследства.  Община,  именно 
въ  лице  этихъ  стариковъ  и  соседей,  кладетъ  свой  отпечатокъ  на  нас^й^дствен* 
ное  право;  старига  эти  принимаютъ  во  внимате  трудовое  начало,  но  не 
столько  прошедш1й  трудъ,  благодаря  которому  составилось  семейное  имущестю, 
сколько  трудъ  будущ1й,  вовможный,  основанный  на  предположен1и,  что  бу- 
дупцй  участникъ  наследства  будетъ  исправнымъ,  хорошимъ  члеиомъ  общины. 
Далее  небезусловное  приложен1е  трудового  начала  мы  видимъ  въ  наследованш 
женщинъ.  Независимо  отъ  некоторыхъ  сдучаевъ  участья  лкенщинъ  въ  насле- 
доваши  въ  силу  трудового  участ1я,  общимъ  правиломъ  можно  выставить  устра- 
неше  женщинъ  отъ  участхя  въ  наследовати.  Спрашивается,  ыхъ  себе  объ- 
яснить это  въ  виду  одинаковаго  трудового  учас11я  женщинъ  и  мужчинъ  въ 
вакоплеши  семейнаго  имущества?  А  темъ,  что  женпщна  только  въ  исключи- 
тельныхъ  случаяхъ  равноправный  членъ-общникъ.  Проф.  Пахманъ  вскользь 
упоминаетъ  (Убъ  этомъ;  между  положешемъ  женщины-наследницы  и  женщины- 
члена  общины  имеется  несомненная  связь... 

Вторая  часть  статьи  г-жи  Ефнменко  прямо  начиш1ется  съ  заявлешя  о  само- 
стоятельномъ  знаяен1и  труда,  и  о  томъ  что  если  бы  наука  внесла  трудъ  въ  свою 
систему,  то  она  выиграла  бы  и  въ  простоте,  и  въ  полноте,  и  въ  стройности. 
Г-жа  Бфименко  удивляется,  въ  силу  какихъ  особенныхъ  свойствъ  своей  при* 
роды  оккупацхя  внесена  въ  число  способовъ  пр1обретен1я  собственности,  а 
трудъ  не  внесенъ.  Я  уже  указалъ  выше  на  случай  совершенной  непригодности 
труда,  какъ  юридическаго  понятхя.  Сейчасъ  я  буду  иметь  случай  еще  разъ 
указать  на  это.  Я  предлагаю  читателю  припомнить  сказанное  мною  выше  о 
правопроизводящихъ  фаттаоъ:  правооромвяодсящимъ  и^  следовательно,  имею- 
щимъ  самостоятельное  юридическое  значеше  фактомъ  можетъ  быть  вазванъ 
лишь  фактъ,  которымъ  замыкается  цепь  фактовъ,  предшествующихъ  возник- 
новешю  права.  Спрашивается,  какъ  способъ  пр1обретен1я  права  собственности, 
трудъ  является  ли  темъ  замыкающимъ,  такъ  сказать,  фактомъ?  Строго-юри- 
дически говоря — нетъ^  никогда.  Посредствующее  же  значеше  онъ  въ  некото- 
рыхъ мнелимыхъ  способахъ  пр1обретен1я  права  собственности  можетъ,  а  иногда 
и  долженъ  иметь  (напр.,  охота,  ловля  м  пр.),  но  имеется  ли  онъ  въ  числе 
носредствующихъ  фактовъ  или  не  имеется,  юридически  это  безразлично;  юри- 
дичесшя  Ш)следств1я  те  же  (за  иеключен1емъ  конечно  случаевъ,  где  онъ  не- 
обходимъ).  Если  такъ,  то  на  что  онъ,  какъ  юридическое  пошгпе,  годенъ?  Но 
нетъ  ли  во  всехъ  техъ  случаяхъ,  когда  онъ  является  второстепеннымъ  Дак- 
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тоиъ,  еще  факта,  кавъ  мы  его  назвали,  заиючнтельнаго?  Очевидво,  есть: 
фактическое  держан1е  вещи  (никому  непринаддежащей).  Я  убилъ  дикую  утку, 
она  мод»  потому  что  она  въ  моемъ  обдадаши;  она  въ  моемъ  обдадав1и,  потому 
что  я  нриложидъ  къ  тому  свой  трудъ  — тутъ  трудъ  но(федствующи1  фактъ. 
Вольная  птица  влегЬла  въ  мою  комнату,  она  мая,  пот<шу  что  въ  моемъ  обда 
дан1И,  потому  что...  Я  р'Ьшительно  затрудняюсь  сказать  почему,  ибо  придется, 
по  учешю  г*жи  Бфименко,  признать  этотъ  причинный  фактъ  (птич1й  подетъ??) 
фактомъ,  имФющимъ  не  только  простое  (какое  онъ  им:Ьетъ),  но  и  самостоя- 
тельное юридическое  значеше.  Что  этотъ  причинный  фактъ  им'Ьетъ  одина- 
ковое значеше  съ  трудомъ,  который  г-жа  Бфименко  возводить  на  такую  вы- 
сокую ступень— это  не  можетъ  подлеакать  оспариватю.  Бакъ  же  намъ  ответить 
г-ж^  Бфименко  на  вопросъ  о  различ1и  между  оккупащею  и  трудомъ?  Оккупащя 
есть  фактъ,  которымъ  замыкается,  заканчивается  ц'Ьпь,  цЪнь  посредствующихъ 
фактовъ,  между  которыми  встрЪчаемъ  и  трудъ.  Я  взялъвещь,  никому  неири- 
надлежап^ую,  въ  свое  обладан1е  —  вылилось  ли  зто  обладан1е  изъ  труда,  вы- 
разилъ  дм  я  его  въ  вид^Ь  труда  или  и  оомимо  того,— зто  все  равно;  убилъ  я 
птицу,  влетЬла  она  ко  мгЬ  сама,  вырылъ  я  кладъ,  просто  поднялъ  ничью 
вещь,  обработадъ  ничью  землю,  валяюсь  на  вей  ежедневно  по  нескольку  ча- 
совъ  и  т.  д.  —  всЬ  эти  факты  свид^Ьтедьствуютъ  о  моемъ  обладанш,  съ  по- 
мощью  ихъ  я  оккупирую  вещь  совершенно  неваЕВИсимо  отъ  труда.  Таково 
самостоятельное  8начен1е  труда.  Что  же  наука  выиграетъ  отъ  принят1Я  труда 
въ  свою  систему?  Ничего;  вто  вызоветъ  разрушете  системы,  см^Ьшеше  понятШ 
и  рядъ  абсурдовъ.  Взглянемъ  на  другую  сторону  вопроса.  Трудъ  можетъ  быть 
придоженъ  или  къ  своей  собственной,  или  къ  чужой,  или  къ  никому  непри- 
наддеасащей  вещи.  Бакъ  самостоятельный  источнвкъ  права,  онъ  въ  оервомъ 
случа'Ь  не  вмЬ&тъ  8начен1я,  ибо  съ  помощью  его  не  создается  новая  вещь, 
а  изменяется  лишь  прежняя  въ  форм'Ь  своей,  следовательно  никакого  новаго 
права  не  пр1обр'Ьтается.  О  значен1и  его  во  второмъ  случае  мы  говорили. 
Остается  трет1й  случай.  Именно,  въ  этоиъ  случае  г-аш  Бфименко  видитъ  въ 
труде  самостоятельный  источникъ  права  собственности,  ировозглашаетъ  въ 
втоиъ  смысле  трудовое  начало  принципомъ  нашего  обычнаго  права  и  пред- 
лагаетъ  его  науке.  Бслибы  почтенная  изследовательница  поглубже  вникла 
въ  смыслъ  того,  что  она  находитъ  въ  народномъ  праве  и  преддагаетъ  науке, 
она  ршсвулась  бы.  Выражая  этотъ  принципъ  конкретнее,  придется  сказать,  что 
обработка  чужой  вещи  даетъ  обработавшему  и  право  собственности  на  продуктъ. 
Напр.  X.  укралъ  у  меня  платокъ,  сделалъ  изъ  него  полотенце  —  полотенце 
его.  Такого  правового  принца  нетъ  въ  нашемъ  народномъ  праве;  называйте 
народъ  глупымъ,  невежественнымъ,  какимъ  хотите,  но  не  отнимайте  у  него 
чувство  права,  быть  можетъ  и  смутно  понимаемаго,  но  все-таки  чувства  орава; 
навязывать  ему  такой  „правовой''  принципъ  значить  отрицать  въ  немъ  право. 
Общество,  построенное  на  такомъ  принципе,  должно  разложиться  и  погибнуть. 
Г-жа  Бфименко  и  не  подозревала  этого,  она  даже  видитъ  въ  этомъ  якобы 
народномъ  воззренш  идеадъ.  Возьмемъ  идеальное  общество,  въ  которомъ  осу- 
ществлены лучпия  идеи  лучшихъ  людей,  где  богатства  распределены  справед- 
ливейшимъ  образомъ  —  такое  общество  ни  минуты  не  можетъ  существовать 
щш  такомъ  принципе.  Центръ  тяжести  сощальнаго  вопроса  заключается  не 
въ  томъ,  что  продуктъ  труда  изъ  чужой  вещи  не  принадлежитъ  труженику, 
а  въ  томъ,  что  вещь  не  его,  а  чужая«  Общество,  разрешившее  этотъ  вопросъ, 
идетъ  противъ  себя,  провозглашая  такой  принципъ.  Вся  леда  въ  т(щъ,  что 
г-жа  Бфименко,  увидавъ  въ  народномъ  обычномъ  праве  несколько  случаевъ, 
когда  трудящемуся  надъ  чужою  вещью  предоставляется  право  собственности 
на  нее,  ослепилась  ихъ  оригинальност1ю  и  не  преминула  возвести  ихъ  въ 
правовой  принципъ.  Между  темъ,  ослепляться  решительно  нечемь.  Суть  дела 
не  въ  правовомъ  принципе^  а  въ  отступлеши  отъ  юридической  строгости.  Юри- 
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дкческая  логика  неуиалвма.  Она,  вавъ  математика,  точна  и  строга.  Но  этою 
строгостью  и  точностью  часто  приходится  жертвовать  ради  другихг  постороН'^ 
нихъ  соображен1Й:  со1|;1альвнхъ,  политичесвмхъ  и  др.  и  между  прочимъ  нрав^ 
ственныхъ.  Вотъ  это^о  явобп  правопроизводящая  сила  труда  приписывается 
въ  Н'Ькоторыхъ  исвлючительннхъ  случахъ  труду,  кавъ  говорить  Ферстеръ, 
ради  янр&вственнаго  его  значены^.  И  римское  право,  и  современныя  законо** 
дательетва  знаютъ  рядъ  тавихъ  случаевъ;  такъ  что  для  пасъ  оригинальнымъ 
является  въ  иашеиъ  обпчоонъ  прав^  вовсе  не  то,  чтд  видитъ  въ  не1гь  г*жа 
Ефименво,  вовсе  не  новый  правовой  принцмпъ,  а  то,  что  юридическая  стро*- 
гость  смягчается  въ  немъ  „ради  яравственнаго  значен1я  труда*^  въ  тавихъ 
случаяхъ,  которые  въ  культуриомъ  прав^  разрешаются  по  всей  строгости  юри- 
дической логики.  Укажеиъ  на  одинъ  изъ  случаевъ,  когда  и  культурное  право 
допусваетъ  отступлеи1я,  именно  на  спецификац{ю.  Кому  неизвестно  мнен1е 
римсвихъ  юристовъ  Прокула  и  Нерва  объ  этомъ.  Художникъ  нарисовалъ  вар* 
тину  на  чужомъ  полотне;  строго  юридически  говоря,  какъ  говорили  Сабанъ 
и  Касс1й,  картина  принадлежитъ  собственнику  полотна.  Мы  говоримъ  „строго 
юридически* — это  значить,  что  случай  этотъ,  будучи  возведенъ  въ  правовое 
начало,  будетъ  вполне  согласоваться  съ  идеею  права,  съ  правовымъ  поряди 
комъ  и  съ  требовашями  юридической  логики.  Однако  Прокулъ  и  Неровъ 
считали  возможныиъ  сделать  отступлеше;  по  ихъ  мнеи{ю,  картина  припади 
лежитъ  художнику.  Нравственное  значете  труда  (Ферстеръ,  Данввартъ)  за-^ 
ставило  и  науку,  я  новейШ1я  законодательства  следовать  въ  принципе  учен1Ю 
этихъ  юристовъ;  такъ,  французск1Й  кодевеъ  ставить  вопросъ  въ  зависимость 
отъ  ц^ны  картины:  если  она  дороже  полотна  (что,  конечно,  всегда  бываетъ), 
то  она  принадлежитъ  художнику,  и  онъ  обязанъ  уплатить  собственнику  по- 
лотна стоимость  посл4дняго.  Прусское  земское  уложен1е  р^шаеть  вопросъ 
также^  но  независимо  отъ  ц^ны.  Саксонское  уложен1е  идетъ  еще  дальше: 
художникъ,  даже  так  йс1е  завдадевш1й  полотномъ,  ирхобр^таеть  картину,  только 
размерь  вознагражден1я  больше  и  т.  д.  Итакъ,  мы  видимъ,  что  трудъ  зд^еь 
возводится  какъ  бы  на  степень  правопроизводяш;аго  факта,  но  это  не  юриди- 
ческое его  дначев1е  само  по  себе,  а  юридическое  при8наи1е  его  нравственнаго 
значеН1я,  въ  виде  исключешя.  Независимо  отъ  изложенныхъ  соображеи1й, 
какъ  бы  мы  вздумали,  стоя  на  юридической  почве,  примирить  случаи,  когда 
разъ  обработавпНй  чужое  поле  получаетъ  только  право  на  вознаграждете,  въ 
другой  разъ  пр1обрётаетъ  право  собственности  на  продуктъ  труда?  Дал*е 
авторъ  приводить  въ  примерь  авторское  право,  где  юристы  уо1еп8-по1еп8 
должны  признать  трудъ  единственнымь  оенован]'еиъ  этого  права,  но,  говорить 
г*жа  Бфименко,  спросите  —  вамь  никто  этого  не  скажеть.  Остановимся  на 
авторскомъ  праве.  Въ  чемъ  состоить  трудъ  автора?  Въ  томь,  что  онъ  обле* 
ваетъ  идеи,  мысли  въ  известную  внешнюю  форму;  следовательно,  предметомъ 
его  труда  являются  идеи,  мысли:  онъ  ихъ  облекаетъ.  Въ  чемъ  же  заключается 
право  автора?  Въ  исключительной  возможности  облекать  эти  мысли  въ  форму 
и  распространять?  Спрашивается,  чья  та  вещь,  падь  которою  онъ  трудится? 
Очевидно,  мысли,  идеи  принадлежать  не  ему,  а  всему  человечеству.  Строго 
юридически  говоря,  продуктъ  труда,  придожевнаго  къ  чужой  вещи,  принад- 
лежитъ собствевнику  ея— въ  данномъ  случае  продуктъ  авторскаго  труда  при- 
надлежитъ всему  человечеству.  Такъ  равеуждали  противники  авторскаго  права 
(Прудонь)  и  юридически  раэсуждали  совершенно  верно;  нельзя  не  присоеди- 
ниться къ  Герберу,  который  говорилъ,  что  авторское  право  не  есть  право,  а 
становится  таковымъ  въ  силу  признашя  его  закономь.  Законь  однако  прн- 
тлеть  его  правомь  я,  конечно,  не  потому — какъ  г-жа  Ефименко  это  желаеть 
слышать  изъ  устъ  юриста — что  чернила  и  бумага  принадлежать  автору,  а  по 
более  глубокому  основанш.  Большинство  писателей  (Ферстеръ,  Фолькманъ^ 
Ортлофъ,  Шмидтъ,  Харумъ  и  др.),  какъ  на  зло  г-же   Ефи1ле^^1^о^1^515'5№^ 
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основан1е  въ  нравственноиъ  8начен1и  труда.  Значить  и  тутъ  мы  инФеиъ  д&ю 
съ  случаемъ  отступденга  отъ  строгости  юридической  догики  въ  виду  нравствен* 
ныхъ  соображен1й.  А  отсюда  и  очевидно,  какое  раздич1е  между  трудомъ  автора, 
написавшаго  книгу,  и  трудомъ  мужика,  спдетшаго  лапоть  изъ  своего  днка. 

Не  можемъ  оставить  беаъ  возражешя  критическш  8ам'&чан1я  автора  на 
книгу  проф.  Пахмана.  Прежде  всего  намъ  кажется  страннымъ  мв'Ьн1е  автора, 
будто  бы  задача  г.  Пахмана  —  саствнахваацш  нашего  обычнаго  права  —  съ 
одной  стороны  щхнвдввременна,  съ  другой  —  приводить  неизбежно  къ  тому, 
что  истинный  духъ  обычнаго  права  удетаетъ.  Что  касается  перваго^  то  мы 
глубоко  убеждены — и  разобранное  изсд^доваше  г-яш  Ефименко  въ  насъ  еще 
бол^  вкоренило  это  уб'Ьждете — что  не  систематизадтя  обычнаго  права  прежде- 
временна, а  отнскаше  въ  немъ  общихь  началь,  правовыхъ  принциновъ;  это 
возможно  лишь  посл^  того,  когда  наличный  матер1алъ  будеть  приведенъ  въ 
порядокъ,  въ  систему  и  можно  будетъ  ор1ентироваться  въ  массФ  разнород- 
ныхъ,  противуположныхъ  юриднчесхихъ  вормъ,  когда  явится  возможность 
обстоятельно  изучить  обычное  право  со  всЪхъ  сторонъ  въ  связи  съ  усдов1ями 
жизни  народа  въ  ирошедшемъ  и  настоящемъ.  Что  касается  другаго  зам^чан1я, 
будто  бы  при  систематизащи  обычнаго  права  духъ  его  выдет^ь,  то  это  не- 
основательно по  отношен1ю  къ  труду  г.  Пахмана;  есдибь  онь  подтасовывадъ, 
подтягивалъ  факты  подъ  1ютовыя  рамки,  то  это  было  бы  такъ,  но  вЪдь  онъ 
крайне  осторожно  подходить  къ  матер1алу  и  тодько  группируеть  отдельные 
институты  во  вс^хъ  разнообразныхъ  видахъ  ихъ  проявлешя.  О  насиловаши 
фактовъ  и,  сд'Ьд.,  уничтоженш  ихъ  своеобразныхъ  черть  не  моясеть  быть  и 
рЬчи.  Дал'Ье  авторъ  находить  въ  труд^Ь  г.  Пахмана  противор^чге,  т.-е.  разъ 
онь  сказаль,  что  трудь  им'Ьетъ  „юридическое"  значеше,  какъ  сильный  эко- 
номичеек1й  факторь,  а  ниже  говорить,  что  трудь  не  им^Ьеть  цсамостоятель- 
наго"  юридическаго  значешя.  ПослЪ  вышеизложеннаго  ясно,  какое  въ  этомъ 
противор%ч1е.  Наконецъ,  что  касается  утверждешя  автора,  быдто  бы,  по  мнЪшю 
проф.  Пахмана,  право  на  вознаграждеше  за  обработку  чуясого  поля  предо- 
ставляется только  въ  томь  случае,  когда  завладФше  произошло  Ьопа  б(1е, 
то  это  совершенно  не  в^Ьрно;  нигдЪ  г.  Пахмань  этого  не  говорить;  онь  ука- 
зываеть  лишь  на  то,  что  судь  сознаеть  различхе  между  Ьопа  и  шаЫМев,  но 
не  строго  его  проводить  по  посл^Ьдств1ямь  (стр.  332),  что  на  него  обращается 
внимаше,  но  оно  р^^ко  не  выступаеть  (344  стр.),  что  встречаются  указашя 
на  разлнч1е,  но  н^тъ  данныхъ  для  онрод^ешя  его  (стр.  349),  что  оно  иногда 
принимается  въ  соображеше  (стр.  45)  и  т.  д. 

Опровергнувь  шагь  за  шагомь  всю  аргументац1Ю  г-жи  ЁфименкО|  я 
ожидаю  со  стороны  читателя  вопросъ:  что  же  вы  дадите  вм^то  опровергнутой 
аргументац1И  г-жи  Ефименко?  Ничего,  любезный  читатель,  ровно  ничего  я 
вамь  не  дамь.  Л  уже  сказалъ,  что  говорить  обь  общихь  началахъ,  отыски- 
вать ихъ  во  что  бы  то  ни  стало  дЪдо  преждевременное.  Факть  на  лицо.  Г-жа 
Ефименко  со  всЪмь  ея  запасомь  знашй  въ  конц'Ь  концовь  ничего  не  сд^^ала, 
не  могла  установить  общаго  начала.  Что  ткв  касается  юриддческаго  значешя 
труда,  то  я  не  обинуясь  могу  сказать,  что  онь,  какъ  экономически  факторь, 
оказываеть  сильное  вл1ян1е  на  характерь  той  или  другой  юридической  нормы; 
онъ  является  иногда  второстепеннымь,  посредствующимъ  фактомь,  вызываю- 
щимь  факть  иравопроизводящ1й.  Но  нравственное  8начен1е  его — тоже,  конечно, 
вызванное  экономическимь  значешемь — заставляеть  въ  отд'Ьдьныхъ  исклю- 
чительныхъ  сдучаяхъ  делать  отступден1я  отъ  юридической  последователь- 
ности и  признать  какъ  бы  самостоятельное  значете  его.  Дальше  этого  я 
не  иду.  Но  я  р^шительнымь  образомъ  высказываюсь  противъ  признашя,  не 
тодько  въ  нашемь  обычномъ  прав^;  но  и  вообще — самостоятельнаго  юри- 
дическаго значен]я  труда,  какъ  правового  принципа,  начала... 
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II. 


Еъ  вопросу  о  собираши  и  изс^гбдовати  юридическихъ 

обычаевъ  ^)- 

До  1882  года  вопросъ  о  нашемъ  обычноиъ  правЪ  представлядъ  бод^ 
теоретичесшйу  платоничесвгй,  ч^нъ  практически,  утилитарный  ннтересъ;  за- 
нннались  ннъ  лишь  иаъ  чистой  дюбознательности,  иаъ  жедаиш  добыть  новый, 
преимущественно  9тнографичесв1й»  научный  матерхалъ.  Съ  1882  года,  когда 
былъ  образованъ  особый  комитетъ  для  составден1я  проекта  новаго  граждан- 
скаго  уложенш,  вопросъ  этотъ  сталъ  на  жизненную  почву. 

Въ  Высочайшемъ  акгЬ,  воаз'Ьстившемъ  о  новой  кодификащи  граждан- 
скихъ  ваконовъ,  не  указаны  пред'Ьлы  д^йств1я  будущаго  удожешя,  т.-е.  не 
указано— должно  ли  уложен1е  быть  написано  для  однихъ  .господь*'  или  для 
всего  русскаго  народа»  должно  ли  оно  быть  руководящею  книгою  только  для 
общихъ  и  иировыхъ  судовъ  или  же  и  для  судовъ  волостныхъ.  Не  можетъ 
подлежать  соннЪшю,  что  комитетъ  воспользуется  предоставленною  ему  сво* 
бодою  д'Ьйств1й  и  составить  уложеше  для  всЬхъ  четырехъ,  по  народному 
представлешю,  сослов1й:  «господъ»  поповъ,  купцовъ  и  мужиковъ".  Бели  такъ, 
то  задача  комитета  и,  ближайшимъ  обраэомъ,  редакщонной  коммисс1и,  имъ 
выбранной,  чрезвычайно  затрудняется,  осложняется. 

Въ  современной  наук'Ь  признается  обпщмъ  мЬстомъ,  что  институты  граж- 
данскаго  права,  въ  ихъ  разнообразн'Ьйшихъ  видои8мйнен1яхЪу  не  создаются 
законодателемъ,  а  выростаютъ  на  почв'Ь  народной  жизни,  что  заководатель 
долженъ  бережно  съ  ними  обращаться,  что  радикальная  ломка  ихъ,  конечно, 
если  они  не  противны  этическимъ,  сощальнымъ,  политическимъ  и  другимъ 
начадамъ,  не  должна  быть  допущена;  столь  желательная  прочность  и  устой- 
чивость частнаго  быта  не  должна  быть  отдана  въ  жертву,  кажущейся  доктри- 
нерамъ  столь  привлекательной,  нивелировке^  юридическихъ  началъ  по  всей 
территор1И  даннаго  государства.  Для  того,  чтобы  подожешя  зти  были  строго 
соблюдены,  необходимо,  чтобы  гражданское  улоакете  не  посягало  на  начала, 
выработанный  самою  жизнью,  чтобы  оно  ихъ  восприняло,  словомъ,  чтобы  въ 
него  вошли  нормы  обычнаго  права.  Трудность  выполнешя  этого  требовашя  у 
насъ — вн^Ь  сомн^шя:  трудно  кодифицировать  то,  что  почти  неизвестно,  трудно 
написать  уложеше  для  полуграмотныхъ  волостныхъ  судей,  трудно  свести  къ 
единству,  повидимому,  безконечное  разнообразхе  нормъ  обычнаго  права.  Что 
касается  перваю  затруднен1я,  то  надо  зам'Ьтить,  что  правительственная  ком- 
мнсс1я  имЬетъ  достаточно  средствъ  выписать  со  вс^^хъ  концовъ  Россш  ц^Ьлую 
груду  матерхала:  подлинный  книги  р^Ьшешй  волостныхъ  судовъ  и  копш  т^Ьхъ 
Р'Ьшев1й  мнровыхъ  судей,  который  постановлены  ими  на  основаши  обычнаго 
права  (къ  130  ст.  уст.  гр.  суд.)*  По  нриказашю  министровь  внутреннихъ 
д&1ъ  и  юстищи  весь  атотъ  матер1алъ  черевъ  м^Ьсяцъ  будетъ  въ  распоряженш 
Х0ММНСС1И.  Относительно  второю  затруднешя  надо  сказать,  что,  конечно,  не 
легко  изложить  занонъ  такъ,  чтобы  неграмотный,  которому  законъ  будетъ 
прочитанъ,  понялъ  его;  но  в'Ьдь  не  легка  же  и,  вообще,  работа  коммисс1и,  а 
между  гЬмъ,  К0ММИСС1Я  составлена:  трудность  работы  не  остановила  прави- 
тельство въ  осуществленш  кодификащи  гражданскихъ  законовъ;  эта  же  труд- 
ность не  заставила  и  наличныхъ  членовъ  коммисс1И  отказаться  отъ  чести  быть 
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Бодифиваторами...  Зат^иъ,  распространеше  силы  новаго  гражданскаго  удожен1д 
на  крестьянъ  вызоветъ  необходимость  преобра8ован1я  волостнпхъ  судовъ,  напр., 
цривлечешя  къ  участ!»»  въ  той  или  другой  форм'Ь,  въ  этомъ  суд'Ь  образован- 
наго  юриста.  При  этомъ  услов1и  уложен]е,  конечно,  должно  быть  написано, 
безъ  подлаживанш  къ  народному  говору,  аонятнымъ  русскимъ  дзыкомъ.  На- 
конецъ,  третье  затруднеше, — еслибы  нормы  обычнаго  права  были  безканечно 
разнообразны,  и  еслибы  требовалось  полное  объединеше  ихъ,— непреодолимо. 
Есть  н'Ькоторое  основан1е  думать,  что  разнообра81е  это  далеко  не  безконечно 
и  что  н'Ькоторое  объединенхе  возможно.  Конечно,  надо  сознаться,  что  это 
замЪчаше,  вакъ  и  утверждеше,  оротивъ  вотораго  оно  направлено,  н'Ьсколько 
апрюрнаго  характера:  ни  то,  ни  другое  не  можетъ  быть  подкр'Ьплено  фактами, 
но  первое  представляется  бод^Ье  близкимъ  въ  истин'Ь  по  сл'Ьдующимъ  сообра* 
жен1ямъ.  Однообраз1е  и  разнообраз1е  нормъ  обычнаго  права  обусловлено  одно* 
обраМемъ  и  разнообразхемъ  склада  жизни  отд^Ьльныхъ  частей  государства,  гдЪ 
нормы  эги  выработались.  Административное  д&1еше  Росам  на  губерши  до- 
вольно полно  совпадаетъ  съ  д'Ьлешемъ  ея  на  части,  въ  воторыхъ  внутри  за- 
м^^чаетоя  однообраз1е  склада  асизни,  а  по  сравнен1ю  съ  другими  частями — 
ра8нообраз1е  его;  каждая  губерн1я  им'Ьетъ  свои  жизненный  особ^ости,  отлм- 
чающ1я  ее  отъ  сосЬднихъ  губерн1й.  Конечно,  внутреннее  однообразхе  и  разно- 
обра81е,  сравнительно  съ  другими  частями,  можетъ  замечаться  и  въ  уЬздахъ, 
даже  волостяхъ;  но  это,  вероятно,  будетъ  исвлючен1енъ.  Въ  виду  связи  меаи^у 
складомъ  жизни  и  нормами  обычнаго  права,  можно  сказать,  что  однообраз]е 
и  разнообра81е  ихъ  распределяется  по  бол^е  крупнымъ  административнымъ 
единицамъ — губерн]ямъ,  а  иногда  и  уфздамъ  и,  вероятно,  въ  р1дкихъ  сду- 
чаяхъ— волостямъ.  Думается,  что  и  по  различ1ю  юридическихъ  началъ  Росол 
можетъ  быть  разделена  на  части,  соотвЪтствующ1я  бол^е  крупнымъ  ея  адми- 
нистративнымъ частямъ.  Если  такъ,  то  третье  затруднеше  въ  воспр1ятш  буду- 
шимъ  уложен1емъ  нормъ  обычнаго  права  сводится  къ  тому,  что  трудно  свести 
разнообраз1е  нормъ  обычнаго  права  къ  крупнымъ  территорхальнымъ  единицамъ, 
ибо  локали8ац1я  этихъ  нормъ,  въ  полномъ  ихъ  составе,  намъ  неизвестна.  Такъ 
что  это  затруднеше  сводится  въ  сущности  къ  первому.  Когда  намъ  будутъ 
известны  все  матер1алы,  изъ  коихъ  могутъ  быть  почерпнуты  нормы  обычнаго 
права  и  последшя  распределятся  по  более  крупнымъ  административнымъ 
единицамъ,  тогда  въ  уложен1и  съ  точностью  можно  выставить  общее  правило 
относительно  того  или  другого  вопроса  и  рядомъ  съ  нимъ — исключеше,  рас- 
пространяющееся на  ту  или  другую  губерн1Ю  или,  въ  крайнемъ  случае,  на 
тотъ  или  другой  уездъ.  Конечно,  дело  не  обойдется  безъ  жертвъ,  тому  или 
другому  уезду,  той  или  другой  волости  придется  отказаться  отъ  той  или  дру- 
гой исключительной  нормы  обычнаго  права — но  надо  надеяться,  что  случаевъ 
такихъ  будетъ  немного. 

йтакъ,  мы  приходимъ  къ  тому,  что  для  кодификацюнныхъ  целей  надо 
„собрать  разсыпанную  храмину**,  собрать,  изучить  и  локализировать.  Должно 
быть  изследовано  обычное  право  всехъ  безъ  исключен1я  волостей,  т.-е.  ре- 
шетя в01ьссъ  безъ  исключенгя  волостныхъ  судовъ— этотъ  единственный  досто- 
верный источникъ  поэнан1я  обычнаго  права  (решен1я  мировыхъ  судей— источ* 
никъ  дополнительный).  Когда  изъ  решешй  этихъ  будутъ  извлечены  нормы 
обычнаго  права,  тогда  по  отношен1Ю  къ  каждой  норме  съ  математическою 
точностью  можно  будетъ  определить,  где,  въ  какой  территор1альной  единице, 
она  является  общимъ  правиломъ,  въ  какой — исключенкемъ,  Тогда  только  раз- 
решится, уже  а  ро81епог1,  вопросъ  о  томъ,  какъ  быть  съ  обычнымъ  пра- 
вомъ, — но,  повторяемъ,  уже  теперь  можно  предположить,  что  разрешится  въ 
утвердительномъ  смысле  и  другой  вопросъ:  распределяются  ли  и  юридичесшя 
начала  по  более  крупнымъ  административнымъ  единицамъ. 

Все  сделанное  доселе  въ  деле  изучешя  обычнаго  права  для  кодифвка- 
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щонныхъ  цЪлей  непосредственно  почти  никакого  значешя  не  им1етъ.  Есть  у 
насъ  не  мало  сборннвовъ  юридичесвихъ  обычаевъ,  есть  сборники  р'Ьшеахй 
волостныхъ  судовъ  съ  „Трудами^  вонмисс1и  по  преобразовашю  этихъ  судовъ 
во  главЪ;  есть,  наконецъ,  не  мало  талантливо  написанныхъ  научныхъ  работъ 
по  обычному  праву,  съ  изв'Ьстнымъ  трудомъ  проф.  Пахмана  во  глав^ — но  все 
это  лишь  ценные  труды,  облегчаюпце  работу  т^ъ,  кто  примется  за  изслЪ- 
доваше  обычнаго  права^  им'Ьд  въ  виду  кодификащонныя  ц'Ьли.  Даже  таше 
капитальные  труды,  какъ  6  томовъ  „Трудовъ  коммисс1и*'  и  2  тома  „Обычнаго 
гражданскаго  права"  проф.  Пахмана,  имЪютъ  сравнительно  не  большое 
значеше  для  коднфикаторовъ  —  они  ничего  не  даютъ  для  разрЪшен1я  воп- 
роса о  локализати  нормъ  обычнаго  права;  первый  трудъ  для  этой  ц'{ига 
неподонъ — въ  немъ  содержатся  р-Ьшенхя  волостныхъ  судовъ  только  1 5ти  губер- 
Н1Й,  да  къ  тому  же  лишь  до  1872  г.  Замечательный  въ  научномъ,  теоре- 
тическомъ  отношенти  трудъ  проф.  Пахмана,  сохраняя  значеше  пособ1я,  безъ 
котораго  (говоримъ  по  собственному  опыту)  невозможно  обойтись  при  изсл4- 
доваши  практики  хотя  бы  одного  волостного  суда,  даетъ  слишкомъ  неопре- 
д&1енныя  св^д'Ьнхя  для  коднфикаторовъ;  эта  неопределенность  объясняется, 
конечно,  характеромъ  того  источника,  изъ  котораго  почтенный  авторъ  чер- 
паетъ  свои  выводы.  Такъ,  кодификатору  необходимо  знать  въ  точности,  чт5 
правило,  чт5  исключенхе;  въ  трудЪ  проф.  Пахмана  этой  точности  н^тъ:  если 
онъ  говоритъ,  что  такое-то  положен1е— общепризнанное,  а  такое-то  отступленхе 
отъ  него  встречается  въ  некоторыхъ  местностяхъ,  а  другое  отступлеше — въ 
немногихъ,  то  это,  въ  сущности,  значить,  что  въ  „Трудахъ  коммисс1и",  быть 
можетъ  случайно,  оказалось  очень  много  рЪшенхй,  въ  которыхъ  данное  общее 
положен1е  проведено  и  несколько  менее,  въ  которыхъ  проведено  одно  исклю- 
чеше  и  еще  менее,  въ  которыхъ  проведено  другое.  Въ  виду  такого  харак- 
тера работъ  по  обычному  праву,  необходимо  снова  приняться  за  собираше 
нормъ  этого  права,  приняться  и  закончить, — изследовать  практику  волостныхъ 
судовъ,  извлечь  изъ  решен1й  всгьхь  этихъ  судовъ  безъ  исключенья  тк  обычно 
правовыя  вормыу  на  которыхъ  решенхя  эти  основаны.  Тогда  не  трудно  будетъ 
локализировать  нормы  обычнаго  права. 

Намъ  кажется,  что  дело  это  настолько  важно  и  серьезно,  что  его  еле* 
дуеть  наддежащимъ  образомъ  организовать.  Какъ,  по  нашему  мнен1ю,  его 
организовать — это  вопросъ  настолько  сложный,  что  ему  придется  посвятить 
отдельную  статью;  пока  заметинъ  лишь,  что  къ  делу  должны  быть  привле- 
чены лица,  не  только  уже  получивппя,  но  и  заванчивающ1я  юридическое 
образоваше.  Если  такихъ  лицъ  наберется  столько,  что  каждому  придется 
изучить  практику  двухъ-трехъ  волостныхъ  судовъ  за  все  время  ихъ  суще- 
ствоватя,  то  въ  самое  короткое  время  весь  наличный  матер1алъ  будегь  со- 
бранъ  и  изследованъ.  Мы  внесли  уже  свою  посильную  лепту  въ  дело  соби- 
ратя  и  изследован1Я  юридическихъ  обычаевъ,  занявшись  изучешемъ  практики 
одного  изъ  волостныхъ  судовъ,  а  именно,  Еемецкаго,  Новгородской  губернш, 
Ваддайскаго  уезда  за  20  летъ  его  существован1я  (см.  ниже).  Въ  такомъ 
именно  направлеши  въ  настоящее  время  и  должны  быть,  по  нашему  мнешю, 
ведено  работы  по  обычному  праву. 
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Ш. 


Двадцатид'Ьтняя  практика  БенецЕаго  (Валдайскаго  у^зда,  Нов- 
городской губерши)  волостного  суда  по  вопросанъ  гражданскаго 

права  ^). 

Проживая  л'Ътожъ  въ  пяти  верстахъ  отъ  Кемецваго  волостного  суда,  я, 
пользуясь  этимъ  сдучаеиъ,  сталь  часто  посещать  зас^дашя  этого  суда.  Озна- 
комившись съ  прхемаии,  если  можно  такъ  выразиться,  судопроизводства,  тамъ 
правтиБуемнми,  и  съ  никоторыми  матер1ально-правовыми  воззр'Ьтями,  выра- 
зившимися въ  рЪшешяхъ  по  прослушаннынъ  мною  дЪламъ,  я  пожелалъ  ближе 
ознакомиться  съ  практикою  этого  суда  за  все  время  его  существован1я.  Къ 
счастью  «книги  рЪшен1Й"  вполне  сохранилось  за  все  это  время,  и  мн'Ь,  бла- 
годаря счастливо  сложившимся  обстоятельствамъ»  удалось  не  только  ознако- 
миться съ  ними,  но  и  тщательно  ихъ  изучить.  Результатомъ  этого  изучешя  и 
является  предлагаемая  статья. 


I. 

Прежде  ч'бмъ  перейти  къ  изложена  обычно-правовыхъ  нормъ,  извле- 
ченныхъ  изъ  р']Ьшен1й  Бемецкаго  волостного  суда,  иредставимъ  н'Ьсколько  ста- 
тистическихъ  данныхъ,  касающихся  д-Ьдопроизводства  его.  Кемецк1й  волостной 
судъ  учрежденъ  въ  1865  г.— по  крайней  иЬр%  въ  архиве  его  им'Ьются  книги 
р1шен1й  лишь  съ  этого  года:  никакихъ  сл'Ьдовъ  касательно  его  учрежден1я 
мы  въ  архиве  не  нашли  и  надо  полагать,  что  именно  съ  этого  года  волост- 
ной судъ  явился  на  см'Ьну  сельской  расправ'к  Въ  общемъ,  книги  р^шенШ  за 
20  л'Ьтъ  велись  довольно  сносно,  хотя  по  началу  видно,  какъ  трудно  было 
судьямъ  свыкнуться  съ  порядкомъ  ихъ  веден1я.  Такъ,  наприм'Ьръ,  въ  1865  г. 
Р'&шен1я  подписывались  волостнымъ  старшиною  и  писаремъ,  а  лишь  съ  1866  г. 
неграмотные  судьи  стали  прикладывать  свои  печати,  а  грамотные,  которыхъ 
за  весь  перюдъ  было  четыре  челов'Ька,  стали  расписываться.  Съ  1865  по 
1885  г.  включительно,  въ  суд'Ь  происходило  262  засЬданхя,  въ  которыхъ  раз- 
смотр'Ьно  627  д'Ьлъ,  сл'Ьдовательно,  около  3  д'Ьлъ  въ  зас^^ши.  Изъ  числа 
этихъ  д^ъ  по  175  постановлены  карательные  приговоры.  Разд'Ьлять  эти  д'Ьла 
на  уголовныя  и  граждансюя  нельзя,  потому  что  во  многихъ  случаяхъ  за  уго- 
ловный д^н1я,  напр.,  за  похищен1е  и  присвоенхе  чужаго  имущества,  пола- 
гается лишь  В08вращен1е  похищеннаго  или  присвоеннаго  или  уплата  стои- 
мости^ а  за  иравонарушен1я  чисто  граждансшА,  напр.  неисполнеше  заказа, 
налагаются  уголовныя  наказавхя.  Р'ЬшенШ  съ  одними  гражданскими  послЪд- 
СТВ1ЯМИ  постановлено  452.  Общее  число  д'Ьлъ  ежегодно  разрЬшенныхъ  дохо- 
дитъ  среднимъ  числомъ  до  30  (гражданскихъ  22,  уголовныхъ  8),  причемъ 
замечается  увеличеше  съ  1872  г.,  когда,  всл^дствхе  присоединешя  къ  Не- 
мецкой волости  Еотловановской,  Ботловановск1Й  волостной  судъ  былъ  упразд- 
ненъ.  Насколько  волостной  судъ  удовлетворялъ  лицъ,  къ  нему  обращавшихся 
и  имъ  привлеченныхъ,  видно  иаъ  числа  д'Ьлъ,  по  которымъ  стороны  рЪте- 
шями  суда  оставались  недовольными.  Лишь  съ  1868  года  стороны  начинаютъ 
выражать   свое   неудовольств1е,  причемъ   общая  сумма  всЬхъ  этихъ  случаевъ 


1)  Журв.  гр.  и  уг.  права.  1887  г.  кн.  4. 
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внражешя  неудовольств1я  выразилась  въ  цифрЪ  245;  изъ  числа  этихъ  слу- 
чаевъ  ъъ  233  одна  сторона  выразила  свое  неудовольств1е,  а  въ  12  случаахъ 
о&к  стороны,  следовательно,  приблизительно  лишь  ^з  общаго  числа  р'Ёшешй 
не  удовлетворила  тяжущихся.  Эти  выраясешя  неудовольств1я  не  должно  пони- 
мать въ  томъ  смысле,  что  недовольные  приносили  жалобы  на  р^шешя  въ 
уЬздное  по  крестьянскимъ  д^ламъ  присутств1е;  число  этихъ  жалобъ  весьна 
незначительно:  оно  среднинъ  числоиъ  не  превышаетъ  пяти  въ  годъ.  Выше- 
указанныя  въ  сумм'Ь  цифры  такъ  распред^^ляются  по  годамъ: 


годъ. 

1865 

Число 
засФданШ. 

ЧИСЛО   ДФЛЪ. 

ЧИСЛО  НЕДОВОЛЬНЫХЪ.  1 

Общее. 

Граждан. 
посл4д. 

Уголовв. 
посл*д. 

Общее. 

064 
стороны. 

Одна 
сторона. 

3 

8 

2 

1 

_ 

«_ 

_ 

1866 

1 

3 

2 

1 

— 

— 

— 

1867 

6 

5 

3 

2 

— 

— 

— 

1868 

11 

18 

13 

5 

1 

— 

1 

1869 

8 

11 

8 

3 

2 

— 

2 

1870 

16 

24 

18 

6 

4 

— 

4 

1871 

14 

39 

81 

8 

11 

— 

И 

1872 

21 

63 

63 

21 

28 

3 

25 

1873 

20 

48 

43 

5 

23 

8 

20 

1874 

14 

59 

42 

17 

13 

— 

13 

1876 

18 

39 

36 

3 

18 

— 

18 

1876 

14 

24 

20 

4 

7 

— 

7 

1877 

18 

47 

36 

11 

22 

— 

22 

1878 

21 

66 

50 

16 

19 

— 

19 

1879 

И 

43 

37 

6 

10 

— 

10 

1880 

10 

47 

29 

18 

15 

~ 

15 

1881 

12 

31 

22 

9 

12 

2 

10 

1882 

12 

42 

19 

23 

15 

— 

15 

1883 

9 

20 

15 

б 

12 

1 

11 

1884 

10 

16 

13 

2 

10 

2 

8 

1885 

9 

40 

32 

8 

24 

1 

28 

Итого  . 

26.2 

627 

452 

176 

245 

12 

233 

II. 

Обращаясь  къ  разсмотр'Ьшю  результатовъ  д^тельности  Кеиецкаго  во- 
лостнаго  суда  по  вопросаиъ  граждансваго  права,  зам-^тинъ,  что  иы  распре- 
д'Ьлимъ  иатер1алъ  слЪдующи]Гк  образомъ:  сначала  изложинъ  норкы  обычнаго 
права,  касающ1яся  собственностиу  гв.тЬжъ—обязательствЪу  семьи  и,  навонецъ, 
наСАпдства. 

Начнемъ  съ  права  собственности.    Сначала   уважемъ   на  Д'Ьла»  васаю- 
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щ1ясл  правь  на  движимыя  вещи.  Права  эти  находятся  въ  наименьшей!  срав- 
нительно съ  правами  на  недвижимый  вещи,  зависимости  отъ  общиннаго  строя 
крестьянскаго  быта.  Право  распоряжаться  этими  вещами  не  ограничивается 
но  фисвальнымъ  соображен1ямъ  общины.  Такъ,  быль  случай,  что  общество 
хотЪло  воспрепятствовать  крестьянину  въ  передаче  своему  кредитору  сЬна  въ 
уплату  долга.  Основан1емъ  выставлялось  то  положен1е,  что  за  крестьяниномъ 
числится  недоимка.  Судъ  не  призналъ  права  общества  стеснять  своихъ  чле- 
новъ  въ  распоряжеши  своимъ  имуществомъ  1).  Не  только  (какъ  въ  даинномъ 
случа'Ь)  интересы  кредитора  предпочитаются  фискальнымъ  интересамъ  общины, 
но  есть  случаи,  когда  эти  интересы  общины  уступаютъ  и  интересамъ  семьи. 
Судъ  не  позволилъ  старосгЬ  продать  въ  уплату  недоимки  последнюю  корову, 
такъ  какъ  у  недоимщика  малыя  д']Ьти  въ  домк  Интересы  семьи  настолько 
охраня1>тся,  что  въ  упомянутомъ  случа'Ь  судъ  запретилъ  даже  самому  соб- 
ственнику коровы  продавать  ее  2).  Надо  однако  заметить,  что  вообще  при 
взыскан!и  податей  б'Ьдность  не  принимается  въ  соображен1е,  и  подать  взыски- 
лается,  т.-е.  продается  имущество  недонмщива  ^)  (иногда  самая  вещь,  подле- 
жащая продаже,  указывается  судомъ),  а  недоимщика,  или,  какъ  ихъ  назы- 
ваютъ,  упорственника  ^)  подвергаютъ  телесному  наказан1Ю.— Главн'Ьйшхе  спо* 
собы  прго^^тенгя  права  собственности  на  движимыя  веща-- доюворы  (мЪна, 
кушгя-продаяса)  и  насмьдованге  по  обычаю  и  зав'Ьпщшю  (объ  этомъ  ниже).  — 
Насколько  находка  является  способомъ  прюбр'Ьтен1я  права,  по  им'Ьющимся 
даннымъ,  трудно  сказать.  Изв'Ьстно  лишь,  что  находчикъ  доласенъ  объявить 
о  находк'Ь,  а  не  брать  ее  тайкомъ  б),  а  если  онъ  этого  не  сдйлалъ  и  упорно 
отрицаетъ  обр'Ьтен1е,  а  черезъ  некоторое  время  (3  года)  обнаружится,  что 
онъ  нашелъ  вещь,  то  съ  него  взыскивается  стоимость  ея  6).  ЗагЬмъ  при- 
знается способомъ  пр]обр']Ьтен]я  права  собственности  оккупацгя.  Выстр^Уъ,  по- 
павш1Й  въ  лесного  зв-Ьря  (куницу),  но  не  убивш1й  его,  самъ  по  себ^^  не  ука- 
зываетъ  на  право  собственности  на  зв'Ьря;  если  посл^^дтй  уб^Ьжалъ  и  черезъ 
н-Ькоторое  время  случайно  былъ  убитъ  другимъ  лицомъ,  то  онъ  и  принадле- 
житъ  этому  лицу;  если  же  оно  убило  его  не  случайно,  а  съ  желашемъ  от- 
бить у  охотника,  то  право  собственности  признается  за  ранившимъ.  Это  „же- 
лаше  отбить"  судъ  вывелъ  изъ  того,  что  откЬтчикъ  пошелъ  по  сл-Ьданъ  охот- 
ника и  убилъ  зв'Ьря  въ  самый  день  поранен1я  '7).  Тотъ  же  принципъ  про- 
веденъ  относительно  пчелъ.  Тотъ,  кто  поймалъ  рой,  отлет^вш1й  изъ  улья, 
только  тогда  пр1обр'Ьтаетъ  право  собственности  на  него,  когда  случайно  издо- 
витъ  его;  но  если  овъ  обнаружить  нам'Ьрен1е  отбить  рой,  т.-е.  не  дастъ  рою 
сЬсть  въ  прежшй  улей  или  возьметъ  его  восл^  того  какъ  онъ  туда  сЪлъ,  то 
рой  имъ  не  пр1обр^тается,  а  остается  въ  собственности  владельца  прежняго 
улья  в).  Что  касается  момента  возникновенгя  права  собственности,  то  вопросъ 
этотъ  имФетъ  главнМшее  зваченхе  при  договорномъ  установлении  права  соб- 
ственности. По  имеющимся  даннымъ  не  моментъ  передачи  им^етъ  р'Ьшающее 
значен1е,  а  моментъ  заключен]я  договора.  Это  мы  выводимъ  изъ  двухъ  поло- 
жешй,  несомн'Ьнно  признанныхъ  судомъ:  1)  неисполнеше  прхобрЪтателемъ 
вещи  по  купл'Ь  или  м'Ьн'Ь  своей  обязанности,  т.-е.   неуплата  имъ  денегъ  или 


*)  1878  г.  №  47,  д^о  Г.  Иванова  съ  М.  Григорьевтгь. 
*)  1870  г.  №  4,  ж^ло  7.  Еремеева  съ  И.  Ивановнмъ. 

*)  1877  г.  №  45,  д'Уо  Е.  Дмитр1ева,  1877  г.  №  46,  д^о  К.  Дмитр1ева,  1877  г.  №  47, 
д^ло  Н.  Андреева,  1878  г.  №  66,  д^о  К.  Сергеева. 
«).  1870  г.  №  3,  д^о  Н.  Васиьева. 
*)  1881  г.  №  26,  д^ло  Н.  Васнльева  съ  Ёрех^евнмъ. 
')  1874  г.  /6  29,  д^ло  Е.  Блис^ва  съ  И.  Игнатьевымъ. 
')  1871  г.  №  1,  д^ло  Н,  Широкова  съ  Петровнмъ. 
')  1885  г.  №  86,  д^ло  Я.  Антонова  съ  П.  Антоновнмъ. 
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неотдача  вым'Ьненной  вещи,  ве  влечетъ  за  собою  отобран1е  у  него  вещи,  асъ 
него  лишь  взыскиваются,  при  купл^Ь — ^деньги,  при  м-Ьн* — вещь;  право  собствен- 
ности на  прюбр'Ьтенную  вещь  за  нимъ  уже  признано.  Изъ  десяти  случаевъ  1), 
разр^шенныхъ  въ  такомъ  смысле,  въ  одноиъ  2)  судъ  постановидъ  альтерна* 
тивное  рЪшев1е,  съ  правомъ  выбора  отв']^тчива:  или  возвратить  купленную  ло- 
шадь, или  уплатить  деньги;  въ  другомъ  постановилъ  условное  р^Ьшенхе:  если 
отв4тчивъ  не  передастъ  требуемую  истцомъ,  въ  силу  договора  м4ны,  вещь 
(т.-е.  не  уплатить),  то  долженъ  возвратить  полученную  вещь  8).  Въ  осталь- 
ныхъ  случаяхъ  прямо  постановлено  взыскать  съ  покупщика  деньги.  2)  Не- 
исполнеше  продавцемъ  своей  обязанности,  т.-е.  уклоненхе  отъ  передачи  вещи, 
влечетъ  за  собою  отобран1е  купленной  вещи  у  продавца;  вещь,  следовательно, 
еще  до  передачи  признается  собственностью  покупщика.  Надо  зам'Ьтить,  что 
въ  рёшен1и,  коимъ  подтверждается  это  положен1е,  покупщикъ  еще  не  испол- 
нилъ  своей  обязанности — изъ  70  руб.  онъ  уплатилъ  65  руб.— и  несмотря  на 
дто,  судъ  постановилъ  отобрать  избу,  а  съ  покупщика»  своимъ  порядкомъ,  взы- 
скать 15  руб.  ^),  Насколько  эта  мысль  о  возникновеши  права  собственности 
покупщика  глубоко  зас^^ла  въ  уб'Ьжден1и  судей,  видно  изъ  того,  что  заяв*- 
лен1е  продавца,  что  изба,  въ  которой  онъ  жилъ,  сгор'Ьла,  и  ему  необходимо 
жить  въ  запроданной  тдбЬ — не  было  принято  въ  соображете.  Есть  два  ре- 
шетя, изъ  которыхъ  можно  бы  было  сд'^лать  противоположный  выводъ:  а 
именно,  судъ  постановилъ,  въ  виду  неисполнетя  продавцемъ  своей  обязан- 
ности, возвратить  покупщику  полученныя  отъ  него  деньги  5).  Но  оба  случая 
совершенно  иной  категор1и:  въ  одномъ  —  былъ  порокъ  въ  самой  вещи  —  она 
была  чужая,  и  судъ,  сл'Ьдовательно,  уничтоживъ  сд'Ьлку,  вакъ  неправильную, 
призналъ  реституцхю,  которая  въ  данномъ  случае  и  выразилась  въ  формЪ 
возврата  полученныхъ  денегъ;  а  въ  другомъ — покупщикъ  не  принималъ  вещи, 
въ  виду  неудовлетворительныхъ  ея  качествъ,  и  просилъ  возвратить  уплачен- 
ную имъ  часть  ц'Ьны  6). 

Прежде  чФмъ  перейти  къ  вопросу  о  прав'Ь  собственности  на  недвижимый 
вещи,  скажемъ  н^Ьсколько  словъ  объ  обгцей  собственности  какъ  въ  движимыхъ, 
такъ  и  недвижимыхъ  вещахъ.  Установляется  она  какъ  въ  силу  соглашешя  7), 
такъ  и  на  основати  насл^довашя  б).  Каждый  изъ  участниковъ  им'Ьетъ  право 
на  идеальную  долю  вещи;  никто  изъ  участниковъ  не  можетъ  какимъ  либо 
образомъ  препятствовать  другому  пользоваться  своимъ  правомъ  9);  они  не  мо- 
гутъ  произвольно  выд'Ьлить  участника,  напримЪръ  вырезать  часть  невода, 
принадлежащую  одному  изъ  участниковъ,  и  бросить  ее  на  берегъ  ^о).  На  от- 


^)  1870  г.  №  22  и  1872  г.  №  50,  д^Ьло  г.  Сухова  съ  Н.  Семеноввмъ;  1884  г.  №  5,  д^до 
А.  Васильева  съ  Н.  Кадистратовымъ;  1875  г.  №  7,  д110  А.  Калинина  съ  6.  Ивановвмъ; 
1875  г.  №  37,  д^ло  8.  Егорова  съ  Глазетовнмъ;  1879  г.  №  18,  д^ло  г.  Внтлока  съ  Андрее- 
вымъ;  1874  г.  №  40,  д^^ло  6.  Мартынова  съ  Г.  Ивановвмъ;  1678  г.  №  в,  дфло  Г.  Петрова  съ 
Д.  Нвколаевниъ;  1885  г.  №  34,  д^ло  И.  Максимова  съ  Д.  Ивановымъ. 

^)  1877  г.  №  19,  Д'Ьло  А.  Семенова  съ  Ф.  Филнповнмъ;  1876  №  10,  дкло  С.Иванова  съ 
М.  Серг^евымъ. 

^)  1876  г.  №  10,  д^ло  С.  Иванова  съ  М.  Серг^евымъ. 

^)  1882  г.  №  5,  д%ло  А.  Капитонова  съ  6.  Даниловнмъ. 

')  1870  г.  }^  18,  д^о  Ф.  Яковлева  съ  В.  Нвколаевнмъ. 

'^)  1866  г.  №  8,  д^ло  Ф.  Дмитр1ево&  съ  И.  Ивановшсъ;  1868  г.,  №  18,  д-бло  Харнто- 
вова  съ  товарищами. 

';  1888  г.  №  15,  дФло  братьевъ  Матв1юввхъ. 

')  1879  г.  №  36,  д^о  С.  Яковлева  съ  В.  Андронвиковвмъ. 

*)  1885  г.  №  17,  д^ло  О.  Платонова  (Л  П.  Род10новнмъ. 

*")  1877  г.  ^^  4,  д*ло  Т.  Степанова  съ  И.  МаткЬевымъ.  ^  ^ 
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дЪльнаго  участника  возлагаются  т^Ь  или  другхя  обязанности,  отв-Ьтственность 
за  надлежащее  исполнен1е  воихъ  падаетъ  на  него.  Такъ,  въ  одномъ  случа'Ь^ 
общен1я  имущества  посторонняго  лица  съ  ииуществоыъ  вдовы  —  обязанность, 
платить  подати  лежала  на  первомъ;  онъ  же  и  отв'Ьяалъ  за  правильность 
платежей  1).  Точно  также  судъ  призналъ,  что  участникъ,  у  котораго  нахо- 
дится ключъ  отъ  общаго  амбара,  обязанъ  наблюдать  за  сохранностью  всего, 
что  въ  амбар'Ь  находится;  въ  случа-Ь  пропажи,  онъ  и  отвЪчаетъ  передъ. 
остальными  2).  Разноглас1я  меа^у  собственниками  разрешаются  судомъ,  при- 
чемъ  участникъ  можетъ  просить  о  выдЪл'Ь  его  части,  т.-е.  объ  уплат'Ь  стои- 
мости ея  3).  По  взаимному  согласхю  возможенъ  и  разд^Ьлъ;  нричемъ  доли 
распределяются  по  жреб1ю;  къ  производству  раздала  должны  бнть  пригла- 
шены все  участники,  безъ  чего  разд^лъ  признается  судомъ  нед^йствитель» 
нымъ  ^).  Въ  одномъ  случае  судъ  постановилъ:  пригласить  къ  присутствован1ю 
при  разделе  шесть  добросовестныхъ  крестьявъ  ^).  Смерть  одного  изъ  участ- 
никовъ  не  прекращаетъ  общаго  права  собственности;  это  видно  изъ  того,  чта 
судъ  призналъ  правильность  перехода  доли  въ  общей  собственности  по  духов- 
ному завещанш  в).  Прекращается  общность  не  только  по  взаимному  согла- 
С1Ю  '^Х  но  и  вследств1е  уничтожен1я  вещей,  напр*,  пожаромъ;  въ  последнемь 
случае  остатки  должны  быть  разделены  между  собственниками  в).  Отъ  общей 
собственности  надо  отличать  общен1е  имущества  несколькихъ  лицъ;  пользова- 
ше  этимъ  имуществомъ  принадлежитъ  всемъ  участнивамъ,  но  право  собствен- 
цости  на  отдельныя  вещи  сохраняется  за  каждымъ  изъ  нихъ  (не  въ  идеаль- 
ной, но  въ  реальной  доле).  И  обычному  праву  нашему  известно  такое  обще* 
Н1е.  Вследств1е  пожара  крестьянинъ  перешел ъ  въ  чужой  домъ;  проживъ  не- 
которое время  въ  общемъ  хозяйстве,  онъ  пожелалъ  выйти  изъ  общности  и 
потребовалъ  возврата  внесенныхъ  вещей  (коровъ),  платы  за  потребленнуку 
принадлежность  этой  вещи  (навозъ),  плату  за  работу  и  вознагражден1е  за 
оставленныя  вещи.  Судъ  удовлетворилъ  его  просьбу  ^). 

Переходя  къ  праву  собственности  на  недвижимое  имущество^  остана- 
вимся  на  общинной  собственности.  Общинное  землевладенхе,  даже  въ  техъ 
местахъ,  где  вовсе  нетъ  переделовъ  или  они  очень  редки  (какъ  въ  Немецкой 
волости),  представляетъ  собою  нечто  весьма  подвшкное:  убываютъ  души,  т.-е. 
становятся  свободными  наделы,  прибываютъ  новыя  или  со  стороны  или  изъ 
своихъ  общинниковъ.  Эта -то  подвижность  и  вызываетъ  рядъ  пререканхй  н 
споровъ,  доходящихъ  до  суда.  Вь  общинномъ  землевладен1и  юридически  резко 
различаются  две  категор1И  имуществъ:  .усадебная  оседлость"  и  „душевой 
наделъ**  (терминолопя,  несоответствующая  положенхю  19  февраля  1861  г., 
где  въ  понят1е  душевого  надела  входить  и  усадебная  оседлость,  а  то,  что 
крестьяне  называютъ  наделомъ,  названо  „подевыя  земли  и  друпя  угодья''). 
Въ  усадебную  оседлость  входить  земля  подъ  избою  и  другими  хозяйствен- 
ными постройками  и  подъ  ргородомъ.  Еаждый  общинникъ  имеетъ  право  на 
оседлость,  хотя  и  ограниченное  м1ромъ  въ  томъ  смысле,  что  передать  эту 
оседлость  любому  лицу  по  усмотренш  нельзя, — М1ръ  можетъ  этому  воспроти- 


^)  1886  г.  №  3,  д^до  Ф.  Дмвтргева  съ  И.  Ивавовыиъ. 

^)  1381  г.  №  22,  дФдо  А.  Никитина  съ  А.  СерНЬевымъ. 

*)  1883  г.  №  15,  д%10  братьевъ  МатвФевнхъ. 

^)  1888  г.  ^>&  18,  д1^о  Харитонова  съ  товарищами. 

*)  1871  г.  №  7,  д*10  П.  Яковлева  съ  А.  Дементьевымъ. 

')  1882  г.  ^>&  15,  д^ю  В.  Васильева  съ  Ё.  Ивановииъ. 

^  1871  г.  №  7,  д410  П.  Яковлева  съ  А,  Дементьевымъ. 

>)  1874  т.  ]^  10,  д-Ьло  В.  Ефимова  съ  Р.  и  И.  Васильевымп. 

•)  1875  г.  №  15,  д*ло  С.  Андреева  съ  Н.  Федоровымъ.  ^  I 
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виться  въ  виду  того,  напр^  что  есть  жедающ1е  купить  эту  землю  ивъ  своихъ 
общинниковъ  (подожииъ,  воввративш1еся  со  службы  солдаты).  Эта  оседлость 
ножетъ  быть  передана  общиннивомъ  на  равдичныхъ  услов1яхъ,  напр.  въ  по- 
жизненное вдад^ше;  самъ  повупщивъ  можетъ  пользоваться  ею,  а  не  дЪти 
его  1).  Бели  разъ  пр1обр^тена  оседлость,  то  она  защищается  судоиъ  противъ 
посягательства  вакъ  самой  общины  2),  такъ  и  отдЪльныхъ  лицъ  з).  Но  если 
окаже-хч^я,  что  часть  этой  земли,  находящейся  подъ  огородомъ,  стЪсняетъ 
проходъ  или  про^Ьздъ  по  улиц'Ь,  то  м1ръ  им^^тъ  право  снести  огородъ  ^)| 
хотя,  съ  другой  стороны,  если  хозяйственныя  соображешя  заставятъ  влад^^ьца 
осЬдлости  перенести  дворъ  или  ворота,  въ  1^д'Ьлахъ  своей  земли»  но  такъ, 
что  проходить  придется  по  общественной  земл'Ь,  то  М1ръ,  какъ  сказано  въ 
одномъ  р'Ьшен1и,  .долженъ  дать  проходъ,  какъ  необходимый  въ  крестьян- 
скомъ  быту"*  б). — Что  касается  вновь  прибыл ыхъ  душъ  со  стороны,  то  и  имъ 
предоставляется  прхобрЪсть  осЬдлость,  но  объемъ  ихъ  правъ  на  нее  опред^ 
ляется  пр1емн1шъ  приговоромъ;  такъ,  имъ  можетъ  быть  предоставлено  поашз- 
ненное  влад'Ьн1е,  безъ  права  отчужден1я  б).  —  Въ  составъ  „душевого  над^ла^ 
входятъ  всякаго  рода  земли— пашни,  сЬнокосы,  пастбища,  въ  опред'Ьленномъ 
разм'ЬрЪ;  влад^ютъ  ими  чре8полоснО|  въ  виду  необходимости,  чтобы  на  каждую 
душу  приходилось  одинаковое  количество  равновачественннхъ  полосъ.  Право 
распоряжен1я  хозяина  над'Ьла  ограничено  м]ромъ.  Размерь  его  установленъ 
при  освобожденш  крестьянъ,  также  какъ  и  число  душъ,  а  сд'Ьдовательно,  и 
число  душевыхъ  над'кювъ,  приходящихся  на  каждый  дворъ.  Над&1ъ  или 
часть  его  могутъ  быть  проданы,  но  въ  большинстве  случаевъ  уступаются 
бевкеадно  отд'Ьльнымъ  домохозяевамъ  иди  безмездно  же  поступаютъ  въ  М1ръ. 
Если  над'Ьдъ  поступаетъ  къ  стороннему  лицу,  то  въ  прхемномъ  приговоре 
опред^ллются  услов1я  польэовашя,  напр.,  определяется  принадлеакащее  ему 
право  на  топливо  7).  Над^дъ  поступаетъ  въ  м1ръ  по  взаимному  согласую  его 
и  общинника,  въ  виду  напр.,  бедности  вдовы,  слепоты  домохозяина  в)  посту- 
лдешя  сына  въ  солдаты  Э)  и  т.  п.  (въ  последнемъ  сдучаф  сынъ  сохраняетъ 
за  собою  право  и  на  над'Ьлъ  и  на  друпя  принадлеашости  хозяйства  ^о).  Въ 
атихъ  случаяхъ  или  ц^Ьдый  над^лъ  или  часть  его  поступаетъ  въ  м1ръ;  часть — 
тогда,  когда  въ  домЪ  остается  работникъ,  напр.,  одинъ  сынъ  сданъ  въ  сод* 
даты,  а  другой  дома  1^).  Над^дъ  поступаетъ  въ  М1ръ  и  помимо  жедашя  общин- 
ника; а  именно,  когда  общинникъ  продастъ  свою  оседлость  (оседлость  —  не- 
обходимое услов1е  владен1я  наделомъ  1^);  когда  онъ  находится  въ  остроге  Щ\ 
когда  над^лъ  его  не  переходитъ  по  приговору  сельскаго  схода  къ  жеи^  Щ  и 


*)  1874  г.  «>&  21,  д110  9.  Фиимонова  съ  К.  Прокофьевымъ. 

*)  1875  г.  ^^  11,  д^10  А.  Даниова  съ  крестьян,  дер.  Пестова. 

')  1875  г.  №  2,  д<Ь10  М.  Ковалева  н  П.  ЛжекеЬева;  1878  г.  №  25  д'Ьло  Д.  Иванова  съ 
М.  Федороввмъ. 

*)  1882  г.  ]^  11,  д^о  Ё.  Степанова  съ  Г.  Бфшювымъ. 

*)  1870  г.  №  5,  д^ло  Г.  Андреева  съ  крестьянами  дер.  Бухаюво. 

*)  1875  г.  №  2,  д^жо  М.  Ковалева  съ  П.  Адеш^вымъ. 

')  1878  г.  №  15,  дкло   6.  Игнатьева    съ  И.  МагвЪеншп,    1876  г.   №  8,  д^ло  П.  Ва- 
свяьева  съ  Н.  Федоровнхъ. 

^)  1868  г.  №  8,  Д'Ьло  Ф.  Дмитриева  съ  крест,  дер.  Бухалово,  1871  г.  №  5,  дкло  А.  Про- 
кофьева съ  крест,  дер.  Б'Ьденцы. 

')  1868  г.  №  17,  Д&ЛО  П.  Андреева  съ  крест,  дер.  Покровской. 

*^)  и  *)  1874  г.  №  1,  д^ло  Диитр1ева. 

**)  1869  г.  №  9,  ккло  братьевъ  Клементьевнхъ. 

^')  1869  г.  №  5,  д11ло  Н.  Иванова  съ  крест,  дер.  Бухолова. 

^^  1868  г.  №  2,  д^Ьло  К.  Герасимова  съ  крест,  дер.  Бухолова. 


'^)  1872  г.  №  88,  д^ло  М.  Антиловой. 
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когда  онъ  не  упжатидъ  податей  1).  Над^^лъ  или  часть  его,  перешедппе  въ 
маръ,  распред^аютсд  между  остальнынн  доиохозяевани  или  добровольно  или 
принудительно.  Общее  правило  таково,  что  обпщна  им^Ьетъ  право  принудить 
члена  взять  свободный  над&гь  2).  При  примЪнеши  этого  положетя  возни- 
каетъ  много  споровъ,  которые  и  разрешаются  судомъ.  Судъ  принимаетъ  въ 
соображеше  тЬ  обстоятельства,  которыя  заставляютъ  общинника  отказаться 
отъ  получешя  надбавки  З).  Такъ,  судомъ  было  принято  въ  соображеше,  что 
самъ  доиохозяинъ  старъ  (50  л^тъ)  н  на  немъ  лежитъ  душа,  да  на  19-ти 
л^тнемъ  сыне — 3  души,  а  меньшой  сынъ  еще  не  полный  работникъ  (16  лФтъ)  ^). 
Въ  другомъ  случае  судъ  призвЛиъ  правильность  надбавки  въ  виду  того,  что 
у  общинника  два  сына  работника  б).  Бываетъ  и  такъ,  что  возникаетъ  споръ, 
кому  взять  надЪлъ;  въ  одномъ  случае  несколько  крестьянъ  оспаривали  право 
одного  изъ  нихъ  на  четвертую  душу,— судъ  р-Ьшилъ  въ  пользу  послйдняго  в); 
въ  другомъ — крестьянка,  взявшая,  после  смерти  односельчанина,  его  вдову  и 
ребенка,  доказывала  свое  преимущественное  передъ  другими  право  на  над^лъ 
умершаго — судъ  удовлетворилъ  ея  просьбу  '^).  Общ1й  же  фактъ, —  уклонеше- 
подъ  всяческими  предлогами,  отъ  надбавки.  Что  касается  самаго  чрезполос, 
наго  пользоватя,  то  споры,  по  поводу  его  возникающ1е,  рЪдко  доходятъ  до 
суда.  Можно  констатировать  лишь  сл^дуюпця  положен1я:  1)  Общинникъ,  не- 
согласный съ  остальными  въ  способе  пользован1я  землею,  хотя  и  долженъ 
подчиниться  большинству,  но  имеетъ  право  на  вознаграакдете,  какъ  бы  за 
прибыль,  потерянную  вследствге  способа  пользовашя,  принятаго  большин- 
ствомъ.  Такъ,  изъ  6  лицъ,  владевшихъ  чрезполосно,  одинъ  не  соглашался 
дать  полосу  подъ  паръ,  какъ  того  желали  остальные,  а  хотедъ  ее  засеять; 
совладельцы  предлагали  ему  деньги — стоимость  теряемаго  имъ  посева, — онъ 
не  согласился,— судъ  присудилъ  въ  его  пользу  4  руб,  въ  годъ  8).  2)  При 
чрезподосномъ  владен1и  все  владельцы  участвуютъ  въ  нсправленш  изгородей 
и  мостовъ;  уклоняющ1йся  отъ  этой  обязанности  уплачиваетъ  сделанный  за 
него  издержки  исправлен1я  ^).  3)  Владеп1е  каждаго  изъ  чрезполосныхъ  вла- 
дельцевъ  защищается  судомъ;  произвольный  засевъ  или  выкосъ  чужой  по- 
лосы ^О),  порча  межи  11),  застройка  чужой  земли  Щ  и  т.  п.  влечетъ  за  собою 
вознаграждеше  владельца,  но  объ  этонъ  речь  впереди.— Наконецъ  возникаютъ 
известныя  поземельныя  отношетя  между  общинами  и  между  общинами  и 
частными  лицами,  а  именно:  1)  сервитуты:  если  общинникъ  нуждается  въ 
дороге  для  провоза  леснаго  матер1ала  черезъ  помещичью  дачу  Щу  или  общин- 
нику нужна  дорога  черезъ  общинную  землю  ^4),  то  дорога  можетъ  быть  про- 
ложена; 2)  общ1я  обязанности  смежныхъ  совладельцевъ,  а  именно  исправлеше 


^)  1879  г.  ^^  32,  д^о   М.  Кузьмина. 

')  1868  г.  №  2,  д^о  И.  Герасимова  съ  крест,  дер.  Бухоюва. 
')  1869  г.  •>&  5,  д'Ьло  Иванова  съ  крест,  дер.  Бухохова. 
^)  1868  г.  №  9,  д^ло  Ф.  Иванова  съ  крест,  дер.  Гореицищи.       г    - 
^)  1869  г.  №  5,  д^10  Н.  Иванова  съ  крест,  дер.  Бухоюва. 
^)  1876  г.  №  8,  д^1о  Н.  Васипева  съ  Н.  Федоровымъ. 
')  1866  г«  №  8,  д'Ьло  Ф.  Дмятр1ева  съ  И.  Ивановниъ. 
*)  1873  г.  №  20,  Д&10  6.  Лдекс^ва  съ  Н.  Кувяковнмъ.  г 

^)  1872  г.  №  53,  д^ло  Ф.  Кондратьева  и  др.  съ  Н.  Кувяковнмъ* 
*о)  1879  г.  №  51,  к^о  Е.  Леонтьева  съ  Н.  Васнльевнмъ;  188&  г.  №  7,  д%10  И.  Сте- 
панова съ  С.  Б^фимовнмъ. 

^^)  1882  г.  №  19,  д^о  Н.  Павлова  съ  Ф.  Семеноввмъ. 

*')  1878  г.  №  8Э,  д^жо  Е.  Борисова  съ  С.  Карновьмъ. 

**)  1872  г.  Лв  3  и  7,  д-Ью  г.  Яковлева  съ  С.  Карповымъ  и  др. 

1*)  1870  г.  №  5,  д-Ью  Г.  Андреева  съ  крест,  дер.  Бухолово. 
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дорогъ,  „если  земля  крестьянъ  другой  деревни  состоитъ  при  данной  де- 
ревн**  1);  3)  право  пастбища  въ  чужой  деревн*  вм^ст*  съ  ея  скотомъ; 
право  это  установляется,  конечно,  договорннмъ  соглашетемъ,  причемъ  об- 
щина, пригоняющая  скотъ,  обязывается  сделать  изгородь;  по  превращеюи 
общаго  пользовашя  изгородь,  по  р'Ьшен1Ю  суда,  была  взята  общиною,  ее 
сделавшею  2). 

Что  касается  личной  недвиоюимай  собственности,  то  очевидно,  въ  виду 
незначительнаго  въ  Ееиецкой  волости  количества  земель,  принадлежащихъ  на 
нравЪ  личной  собственности  срестьянамъ,  мы  только  можемъ  констатировать 
фактъ  ея  сущестюван1я:  суду  весьма  р^дко  приходится  решать  вопросъ  о 
прав^^  личной  собственности  в);  касается  онъ  его  лишь  при  разрЪшеши  спо- 
ровъ  объ  аренд*,  объ  убыткахъ  и  т.  п.  Отм'Ьтимъ  лишь  тотъ  фактъ,  что  и 
общин'Ь  можетъ  принадлежать  имущество  на  правЪ  личной  собственности, 
напр.,  земля,  амбаръ;  имуществомъ  этимъ  она  распоряжается  какъ  частный 
хозяинъ,  напр.,  покупаетъ  и  сдаетъ  въ  аренду  ^),  продаетъ  5). 

Для  полноты  нашего  обзора  вещныхъ  правъ,  надо  сказать  пару  словъ  о 
правть  рыбной  ловли.  Право  это  н'Ьсколько  различно:  пдетъ  ли  р'Ьчь  о  при- 
брежной ловл%,  или  о  ловл*  на  средние  озера.  Право  на  первую  принадле- 
жить  береговымъ  селешямъ,  т. -е.  всЪмъ  членамъ  общины,  а  не  только  бере- 
говнмъ  вдад'Ьльцамъ  в);  право  же  на  вторую  предоставляется  обоимъ  противо- 
лежащимъ  береговымъ  селетямъ,  т. -е.  весь  уловъ  д'Ьлится  между  ними  по- 
поламъ,  точно  также  д'Ьлятся  и  деньги,  полученныя  со  съемпщковъ  ловли 
(мытчиковъ)  7),  Какъ  та,  такъ  и  другая  ловля  или  сдается  въ  аренду  —  и 
тогда  исключается  право  владельца  ловить  рыбу  в), — или  предоставляется  поль- 
зован1е  на  изв-Ьстныхъ  услов1яхъ,  т.-е.  за  часть  улова  ^).  Самый  фактъ  само- 
вольнаго  пользовашя  даетъ  влад^ьцу  лишь  право  на  часть  улова  Щ.  Редакщя 
р^шешй,  касающихся  самовольной  рыбной  ловли,  наводитъ  на  мысль,  что 
ничего  противоправнаго  вътакомъ  улов*  н'Ьтъ,  и  вся  вина  ловцовъ  состоитъ 
лишь  въ  томъ^  что  они  не  дали  части  влад'кэьцамъ  озера.  Т'Ьмъ  не  мен^^е, 
право  рыбной  ловли  защищается  судомъ,  причемъ  со  стороны  влад'Ьльца  за- 
прещается всякое  самоуправство  противъ  ловцовъ,  напр.,  отр'Ьзаше  якоря  1^). 

Ш. 

Переходимъ  къ  обязательственнымъ  отношенгямъ^  причемъ  сначала  раз- 
смотримъ  вопросы  о  лицахъ,  участвующихъ  въ  обязательствахъ.  Прежде  всего 
требуется,  чтобы  они  были  дгьеспособны.  За  несовершеннол']^тнихъ  вступаютъ 
въ  обязательственныя  отношен1я  ихъ  родители  и  опекуны.  Въ  крестьянскомъ 
быту,  гд*  выгода  извлекается  изъ  всякой  рабочей  силы,  это  представительство 


^)  1875  г.  №  23,  д^ло  Ф.  Алексеева  и  др.  съ  Н.  Кузяковвмъ. 
')  1881  г.  }6  10,  д^ло  крест.  дер.  Гонево  съ  крест,  дер.  Ольшево. 
')  1878  г.  №  24,  д'Ьло  Н.  Леонтьева  и  др.  съ  Н.  Евграфовой. 
^)  1886  г.  №  25,  д^о  Я.  Яковлева  съ  А.  Астафьевымъ. 
*)  1878  г.  №  22,  д^о  8.  Ефвиова  съ  А.  Степановой. 

•)  1878  г.  №  44,  д4ло  крест,  дер.  Гонево  съ  крест,  дер.  Раменья  (дер.  Гонево  и  Ра- 
иевье  стоять  одна  противъ  другой  на  озерф  Кафтин^). 

^)  1885  г.  №  23,  д^ло  К.  Яковлева  съ  Г.  Матв^евымъ. 

•)  1ЪШ. 

*)  1885  г.  №  20,  д^ло  А.  Гаврилова  и  др.  съ  Г.  Савельевнмъ. 

^®)1885  г.  №  10,  д*ло  бр.  Емельяновыхъ  съ  кр.  дер.  Гонево. 


*<)1885  г.  №  2В,  д^ло  Б.  Яковлева  съ  Г.  Матв^евымъ. 
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родителей,  гдавнымъ  обравомъ,  проявляется  при  личномъ  найвтЬ.  Родители 
вступаютъ  въ  договоръ  за  своихъ  несовершеннол'Ьтнихъ  д'Ьтей,  отдавая  ихъ 
въ  работу  и  получая  за  нихъ  деньги  или  иное  вознаграждеше  ^),  либо  отда- 
вая въ  обучеше  и  платя  за  нихъ  мастеру  2).  Точно  также  и  опекуны  засту- 
паютъ  мЪсто  родителей  ^).  Родители  отв^чаютъ  и  за  ущербъ  и  убытки,  при- 
чиненные ихъ  несовершеннолетними  детьми  ^).  Кром'Ь  этихъ  косвенныхъ  до- 
казательствъ  нед^способности  несовершеннол'Ьтнихъ,  есть  прамыя  на  то  ука- 
зашя:  въ  одвомъ  р'Ьшен1и  была  уничтожена  купля- продажа,  потому  что  мало- 
л'Ьтшй  продалъ  лошадь,  несмотря  на  то,  что  на  судЪ  выяснилось,  что  у  отца 
лошадь  была  „сторгована*'  б).  Независимо  отъ  возраста,  д'Ьеспособность  огра- 
ничивается и  хозяйетвеннынъ  положетемъ:  совершать  акты,  въ  коихъ  выра- 
жается право  распоряжешя  имуществомъ  общинника,  моакетъ  лишь  домохо- 
зяинъ.  Главенство  домохозяина  выражается  въ  томъ,  что  даже  совершенно- 
л^тшй  сынъ  можетъ  быть  отданъ  въ  работники  6),  но  различхе  между  совер- 
шеннол'Ьтнимъ  и  несовершеннолЪтнимъ,  съ  точки  зр^Ьн1Я  д'Ьеспособности,  все- 
таки  не  малое;  первый  можетъ  наниматься  въ  работники  и  самъ,  а  посл^дшй 
только  при  участш  отца.  Наконецъ,  лицо,  удаленное  изъ  общества  за  пороч- 
ное поведенхе,  лишается  правъ  домохозяина  и  связанной  съ  зтимъ  Д']^пособ- 
ности  7).  Что  касается  тлела  лицъ  въ  обязательствахъ,  то  случаи,  когда  ихъ 
по  н'Ьскольку  на  той  и  другой,  или  на  той  или  другой  сторон'Ь,  несьма  нередки. 
Въ  большинств'Ь  случдевъ  это  суть  обязательства  совокупно  долевыя,  причемъ 
въ  однихъ  ответственность,  равномерно  или  неравномерно,  распределена  рго 
га(а,  напр.,  при  доверенности  в),  поставке  9),  личномъ  найме  Щ,  уплате  воз- 
награжден1я  за  убытки  отъ  потравы  1^),  самовольной  рыбной  ловле  Щ  и  рубке 
леса  13),  краже  1^)  и  уплате  безчестья  Щ;  въ  другихъ — каждый  отдельный  ве- 


*)  1870  г.  .^  15,  д-Ьдо  Н.  Савельева  съ  Г.  Харитоновымъ;  1871  г.  №  26,  д^ло  М.  Гри- 
горьева съ  Т.  Дмитр1евыиъ,  1871  г.  №  8в,  Д'Ьдо  К.  Иванова  съ  С.  Андреевннъ;  1876  г.  №  82, 
д-Ьло  Т.  Кузьмина  съ  Р.  Яковлевнмъ;  1882  г.  №  28,  д-бло  Н.  съ  Р.  Явовлевымъ;  1873  г.  №8. 
д'Ьдо  Г.  Дементьева  съ  А.  Сеиевовымъ. 

')  1885  г.  №  5,  д^ло  Александрова  съ  Н.  Васильевнмъ. 

')  1875  г.  №  26,  д^ло  А.  Масарово  съ  В.  Ермолаевымъ. 

*)  1871  г.  №  21,  д^о  г.  Мнтеръ  съ  Ивановнмъ. 

^)  1878  г.  №  1,  д-бло  А.  Евстафьева  съ  П.  Ержевымъ. 

^  1888  г.  №  9,  д1ло  Е.  Бкимова  съ  В.  СерНЬевымъ. 

^)  1868  г.  №  2,  д^о  Н.  Герасимова  съ  кресх.  дер.  Бухолово;  1872  г.  №  31,  д^ло 
М.  Антоновой,  1870  г.  №  16,  д'Ьло  В.  Андреева  съ  6.  Михайловымъ  и  др.,  1865  д110Г.  Ж. 
съ  крест,  дер.  Бухолово. 

')  1888  г.  №  1,  д^ло  Г.  Васильева  и  И.  Максимова  съ  крест,  дер.  Гогодево. 

«)  1878  г.  №  17,  д'Ьло  8.  Леонова  и  др.  съ  8.  Филатовнмъ;  1878  г.  №17,  д^оЯ.Фе» 
дорова  съ  А.  Шаловнмъ  и  др.;  1888  г.  №  8,  д^ло  П,  съ  Е.  Бк.  и  др. 

*«)  1870  г.  №  17,  д*ло  р.  М.  съ  К.  Ермолаевымъ  и  др.;  1877  г.  №  88,  д*1о  М.  Гри- 
горьева съ  С.  Карповымъ  и  др.;  1878  г.  ^^  28,  д^о  г.  Мегеръ  съ  Е.  Никандровымъ;  1881г. 
№  81,  д^ло  В.  Евдокимова  съ  А.  Захаровнмъ. 

^')  1870  г.  №  17,  д^о  г.  Мигеръ  съ  К.  Ермолаевымъ  и  др.;  1877  г.  №  88,  д^ло  М.  Гри- 
горьева съ  С.  Карповымъ  и  др.;  1878  г.  №  28,  д^о  г.  Мвгеръ  съ  Е.  Никандровымъ;  1881  г. 
№  81,  д'Ьло  К.  Евдокимова  съ  А.  Захарьинымъ. 

*')  1871  г.  №  89,  д'Ьло  Е.  Федорова  съ  С.  Род10новымъ  и  др.;  1881  г.  №  24,  д^ло 
И.  Петрова  съ  И.  Акимовнмъ  и  др. 

^')  1868  г.  №  10,  д^о  А.  Борисова  съ  крест,  дер.  Дунаево. 

^^)  1881  г.  №  12,  д'1ло  Т.  Степанова  съ  В.  Аидреевнмъ  и  др. 

*^)  1876  г.  №  15,   д'Ьдо    Е.   Егорова   съ    И.  Ивановымъ  и  др.,    1885  г.    №  81,  д^ло 
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ригель  ик^етъ  право  по  отношен1лмъ  къ  доджниБу  ^).  Въ  трехъ  р'Ьшен1яхъ 
мы  находимъ  указашя  и  на  совокупно  солидарныя  обязательства.  Во  всЬхъ  обя- 
зательствахъ  этого  рода  мы  зам'Ьчаемъ  одну  общую  черту,  дающую  намъ  осно- 
ван1е  выставить  такое  положение:  солидарность  не  предполагается,  а  всегда 
должно  бвггъ  спещальное  основанхе  еа;  такъ,  въ  одномъ  случае,  а  именно,  въ 
договор*  возки  дровъ,  стороны  условились  относительно  солидарности;  въ  дру- 
гомъ — солидарная  ответственность  была  указана  въ  р'Ьшенхи  мироваго  судьи, 
на  которомъ  (р^шенхи)  волостной  судъ  основалъ  свое  р']Бшен1е;  въ  третьемъ-- 
солидарность  вытекала  изъ  неразд'Ьльнаго  влад^Ьн1я  в-Ьрителями  недвижимымъ^ 
имуществомъ,  которому  былъ  причиненъ  ущербъ.  Дал^,  во  всЬхъ  этихъ  слу- 
чаяхъ  призвано  право  регресса  должника  къ  остальнымъ  содолжникамъ,  за 
которыхъ  онъ  уплатилъ  кредитору.  Это  признанное  судомъ  право  регресса  и 
даетъ  основан1е  вид-бть  въ  обязательствахъ  солидарность.  Въ  первомъ  случа'Ё^ 
четыре  крестьянина  приняли  на  себя  обязательство,  за  круговою  порукою, 
возить  дрова;  въ  обезпечен1е  получили  задатокъ;  трое  не  исполнили  своей 
обязанности,  возилъ  лишь  одинъ;  при  разсчет*!^  кредиторъ  вычелъ  съ  него 
задатокъ,  данный  его  товарищамъ;  онъ  предъявилъ  искъ  къ  товарищамъ,  тре- 
буя уплаты  заплаченныхъ  за  нихъ  денегъ;  судъ  удовлетворилъ  его  просьбу  2). 
Во  второмъ  случа'Ь  фигурируютъ,  какъ  сказано  въ  решен1и  волостного  суда^ 
^участники  исполнительнаго  листа^.  Д']^ло  въ  томъ,  что  за  самовольную  по- 
рубку пом^щичьяго  л'Ьса  мировой  судья  приговорилъ  виновныхъ  къ  уплат* 
вознаграждешя  сообща.  По  исполнительному  листу  была  взыскана  вся  сумма 
вознаграждения  съ  однаго;  онъ-то  и  предъявилъ  искъ  къ  своимъ  товарищамъ» 
требуя  возврата  уплаченныхъ  за  нихъ  денегъ.  Судъ  удовлетворилъ  его  требо- 
бован1е  3).  Наконецъ,  въ  третьемъ  случа*,  судъ  присудилъ  съ  крестьянъ  ц** 
лой  деревни  вознагражден1е  за  убытки  отъ  потравы  („всл*дств1е  неустройства 
изгороди")  въ  пользу  двоихъ  изъ  трехъ  влад-Ьльдевъ  пустоши  4).  Спустя  не- 
которое время  трет1Й  совлад*лецъ  предъявляетъ  также  искъ  къ  той  же  де- 
ревне. Судъ  въ  иск*  отказалъ,  указавъ,  между  орочимъ,  на  то,  что  истецъ 
долженъ  ведаться  съ  остальными  совладельцами,  т.-е.  призналъ  за  нимъ  право 
регресса  б).  Это  решеше  замечательно  еще  темъ,  что  судъ  принялъ  въ  со- 
ображец1е  возражен1я  о  решенномъ  деле  (ехс.  ге!  зи(11са<;ае). 

По  вопросу  объ  установленги  обязательствъ,  мы  укажемъ  на  некоторые 
положешя  общей  теорш  договороеъ.  Для  заключен1я  договора  требуется,  прежде 
всего,  сознательная  воля  каждаго  изъ  вступающихъ  въ  договоръ.  Въ  Бемец- 
комъ  суде,  за  21  годъ  его  существован1я,  были  лишь  два  гражданскнхъ  дела^ 
въ  которыхъ  речь  шла  объ  опьянен1и.  Сынъ  въ  пьяномъ  виде  променядъ 
отцовскую  лошадь  на  другую;  отецъ  просилъ  уничтожить  сделку  и  возвратить 
лошадь;  судъ  удовлетворилъ  его  просьбу  6).  Изъ  решен1я  прямо  не  видно, 
имелъ  ли  судъ  въ  виду  пьяное  состоян1е  сына  или  то,  что  была  продана 
чужая  вещь.  Есть  основанге  думать,  что  судъ  руководился  именно  последнимъ 
соображешемъ.  Бслибы  онъ  руководился  первымъ,  т.*е.  имелъ  бы  въ  виду 
безеознательное  состояше,  то  едва  ли  бы  присовокупидъ  къ  своему  решенш: 


М.  Степанова   съ   брат.  Ивановнни,   1885  г.  >&  14,   д^ло    М.    Ульянова    съ    И.  Петровниъ^ 
и   друг. 

^)    1872  г.  №  55,   д'Ьло   барфолон'Ъева  и  др.  съ  П.  Кувышншгь,   1875  г.    >&  30,  д^Ьло 
Ф.  Алексеева  н  жр.  съ  Н.  Кузяковнмъ. 

>)  18^5  г.  ^  9,  д^ло  М.  Степанова  съ  И.  Ивавовымъ  и  др. 

*)  1878  г.  №  10,  д^о  Ф.  Миронова  съ  Д.  Васильевымъ  в  др. 

^)  1872  г.  ^^  6,  Д!Ьло  Н.  Кузавова  съ  крест,  дер.  Горешница. 

*)  1872  г.  «>&  44,  д'1ло  В.  Широкова  съ  крест,  дер.  Горешнвца. 

в)  1882  г.  №  4,  д^ло  О.  Иванова  съ  Г.  Степановымъ.  ^^  ^ 
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„наказать  сына  10  ударами  розогъ**.  Въ  другомъ  д^^  решительно  нельзя 
себ'Ь  выяснить,  какое  значензе  имЪло  пьяное  состоянхе.  Крестьянинъ  просилъ 
взыскать  съ  бабы  3  руб.,  которые  она  взяла  у  пьянаго.  Судъ  отказа лъ  ему 
въ  иск'Ь  1).  Все  затруднеше  въ  слов'Ь  „взяла*'.  Неизвестно,  значить  ли  „взяла" — 
взяла  въ  займы  или  на  храненхе,  или  же  взяла  изъ  кармана,  т.-е.  украла. 
ЗатЬмъ,  что  касается  соотвгьтствгя  воли  контрагентовъ  съ  ея  выражен1емъ, 
то  мы  им^емъ  три  случая»  изъ  коихъ  одннъ  приходится  на  ошибку  и  два — 
на  притворныя  сделки.  Въ  первомъ  случае  судъ  призналъ  ошибку  въ  размере 
предмета  договора —несущественной.  П.  продалъ  Н.  „дрова  съ  гор4лыхъ  су- 
ковъ"  сколько  окажется,  причемъ  Н.  долженъ  былъ  ихъ  ;, разработать*.  Когда 
оказалось,  что  суковъ  больше,  ч^мъ  П.  опред^лилъ  сначала,  то  онъ  не  сталъ 
ихъ  давать  Н.  Судъ  обязалъ  его  къ  этому  2).  А  соп1тапо,  изъ  этого  р4шетя, 
конечно,  можетъ  быть  сд^ланъ  выводъ,  что  только  существенная  ошибка  даетъ 
основаше  къ  уничтожен1Ю  договора.  Что  касается  притворныхъ  сдЪлокъ,  то 
оне,  по  крайней  м^рЁ,  поскольку  не  противоправны,  признаются  судомъ. 
Мало  того,  въ  одномъ  случа*  самъ  судъ  указалъ,  какъ  симулировать  сд-Ьлку. 
Собственникъ,  сдавая  землю  въ  аренду,  выставилъ  въ  договоре  такое  условие: 
если  арендаторъ  пожелаетъ  купить  землю,  то  уплаченныя  арендныя  деньги 
должны  быть  вычтены  изъ  покупной  цЪны.  На  яшлобу  арендатора,  что  соб- 
ственникъ не  продаетъ  ему  землю,  судъ  предложилъ  заключить  фиктивную 
сделку,  а  именно,  онъ  обязалъ  собственника  выдать  арендатору  вексель  на 
сумму  полученныхъ  имъ  арендныхъ  денегъ  и  об-Ьинъ  сторонамъ  совершить 
купчую  д).  Въ  другомъ  случае  заемъ  былъ  прикрытъ  поручен1емъ  заложить 
вещь  кредитора.  Одинъ  далъ  другому  шубу,  чтобы  тотъ  ее  заложилъ  и  взялъ 
себе  деньги,  а  квитанщю  (д^ло  было  въ  Петербург*)  передалъ  собственнику 
шубы.  Последшй  выкупилъ  шубу  и  требуетъ  уплаты  полученныхъ  должни- 
комъ  подъ  залогъ  ея  денегъ.  Судъ  присудилъ  ихъ  въ  его  пользу  4).  Дал^е, 
относительно  основатя  договора  (саиза  оЬи^апЙ!)  судъ  держится  строго  фор- 
мальнаго  начала:  коль  скоро  долгъ  есть,  то  какое  бы  ни  было  его  основаше — 
онъ  долженъ  быть  уплаченъ.  Такъ,  въ  одномъ  случа*,  основан1емъ  долга 
служила  кража.  Истецъ  представилъ  въ  судъ  расписку,  въ  которой  отв^тчикъ 
обязуется  украденныя  имъ  изъ  кармана  истца  деньги  уплатить  въ  таше-то 
сроки.  Судъ  призналъ  полную  силу  акта  б).  Въ  другомъ  случае  основатемъ 
долга  было  изнасилован]е.  Въ  письменномъ  акгЬ  прямо  значилось,  что  ответ- 
чикъ  обязанъ  уплатить  истцу  25  руб.  за  изнасилованхе  его,  истца,  дочери. 
Судъ  постановилъ:  взыскать  6).  Въ  третьемъ  случае  основатемъ  долга  были 
побои,  нанесенные  кредитору;  судъ  призналъ  полную  силу  этого  договора  или, 
какъ  сказано  въ  решети,  „миролюбивой  расписки"  '^).  Что  касается  содер^ 
жангя  договоровъ^  то  не  говоря  уже  о  срокахъу  встречающихся  во  всехъ  дого- 
ворахъ,  имеется  несколько  делъ,  въ  которыхъ  говорится  объ  отлагательномъ 
условш  (соп(1Шо  зизрепБХУа),  а  именно:  мачиха  обещалась  подарить  пасынку 
избу,  доставшуюся  ей  въ  наследство  отъ  мужа,  его  отца,  если  она  вый- 
детъ  замужъ.  Пасынокъ  завладелъ  избою;  мачиха  жаловалась  суду,  говоря, 
что  изба  не  его,  а  ея.  Въ  промежутокъ  времени  отъ  подачи  просьбы  до  су- 
дебнаго  заседан1Я,  истица  вышла  замужъ,  и  судъ  призналъ  право  пасынка  на 


*)  1872  г.  .А&  36,  х^10  с.  Васильева  съ  М.  Зуевой. 
')  1878  г.  №  6  д.  Г.  Петрова  съ  И.  Николаевынъ. 
')  1881  г,  №  2  д.  Г.  Андреева  съ  О.  Авд*евымъ. 
*)  1875  г.  .А&  2  д.  Г.  Федорова  съ  В.  Ивановымъ. 
')  1889  г.  .>&  8,  д.  И.  Яковлева  съ  К.  Брасовнмъ. 
*)  1885  г.  №  19,  д.  С.  Павтел'Ьева  съ  И.  Меесвновымъ. 
')  1886  г.  ^^  14,  д.  М.  Ульянова  съ  В.  Петровымъ. 
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избу  1).  Въ  другоиъ  случае,  одинъ  изъ  родственниковъ  унершаго  предъявилъ 
искъ  о  части  насд'Ьдства  къ  другому  родственнику,  приченъ  залвидъ,  что  если 
ему  часть  эта  будетъ  присуждена,  то  оиъ  жертвуетъ  ее  въ  пользу  церкви  2). 
Въ  третьемъ  случа'Ь  видно  произвольное  усдовге,  а  именно:  собственникъ  земли 
обязался  передъ  кредиторомъ  продать  ему  землю,  если  тотъ  того  пожедаетъ  ^). 
Форма  договоровъ,  конечно,  преимущественно  словесная.  Изъ  140  договоровъ, 
о  которыхъ  идетъ  р'Ьчь  въ  р^п1ен1яхъ  суда,  словесныхъ  было  95,  письмен*- 
ныхъ  45,  но  изъ  числа  посл'Ьднихъ  лишь  11  могутъ  считаться  обычно  пра- 
вовыми формами;  остальные  же  34  составляютъ:  одна — сохранная  расписка 
водостнаго  правлен1я,  одинъ  вексель,  выданный  ссудо-сберегательному  това- 
риществу и  32  книжки  этого  товарищества.  Вывести  изъ  им'Ьющихся  данныхъ 
какуку-либо  общую  теорхю  о  письменной  форм-Ь,  едва-ли  возможно.  Зам^тимъ 
лишь:  1)  наичаще  въ  письменную  форму  облекаются  заемныя  обязательства  и 
вообще  обязательства  уплаты  денегъ  4)^  всего  же  р*же  (два  случая)  личный 
наемъ  ^);  2)  ни  одинъ  изъ  им-Ьющихся  договоровъ  съ  ^^'осподами''  не  обле- 
ченъ  въ  письменную  форму  6)  (какъ  это  практикуется  въ  нЪкоторыхъ  мЪст- 
ностяхъ);  это  находится  въ  связи  съ  т^мъ,  что  съ  господами  заключаются 
главнымъ  образомъ  такхе  договоры,  которые  обыкновенно  заключаются  сло- 
весно (личный  наемъ,  купля-продажа  движимости).  3)  По  вопросу  о  степени 
обязательности  письменной  формы  для  т^хъ  или  другихъ  договоровъ  ни  къ 
какимъ  положительнымъ  выводамъ  придти  нельзя.  О  прав^  на  рыбную  ловлю 
въ  чужомъ  озер'Ь  судъ  разъ  прямо  высказалъ,  что  необходимъ  „актъ  о  вла- 
д^Н1и''  7);  въ  другомъ  случа'Ь  онъ  основалъ  свое  р'Ьшен1е  на  рЪшенш  съезда 
мировыхъ  судей,  которымъ  признано  было  право  истцовъ-арендаторовъ  на 
рыбную  ловлю  8);  въ  остальныхъ  же  случаяхъ,  разр^Ьшая  споры  о  рыбной 
ловл^,  судъ  никакихъ  письменныхъ  актовъ  не  требовалъ  9).  Не  придерживаясь 
опред'^еннаго  начала  по  этому  вопросу  вообще,  судъ  не  лредъявляетъ  ника- 
кихъ требовашй  къ  способу  совершешя  письменныхъ  актовъ;  такъ,  относи- 
ситедьно  договоровъ  о  пр1обр'Ьтеши  права  собственности  на  недвижимое  иму- 
щество, въ  одномъ  случа:]^,  судъ  высказался  за  необходимость  совершен1я  но- 
тар1альнаго  акта  ^^);  въ  другомъ  —  довольствовался  актомъ,  засвид']^тельство- 
ваннымъ  въ  волостномъ  правленш  11).  4)  Наконецъ,  можетъ  быть  выставлено 


^)  1886  г.  №  1,  д.  Федоровой  съ  Г.  Никожаевнкъ. 

')  1877  г.  №  35,  д.  К.  Лаврентьева  съ  Л.  Никитин  ешь. 

<)  1881  г.  №  2,  д.  Г.  Андреева  съ  О.  Авд^^ввмъ. 

^)  1870  г.  №  20,  д.  Г.  Ефимова  съ  А.  Я&овдевнмъ,  1874  г.  №  40,  д.  8.  Мартынова 
съ  П.  Ивановнмъ,  1879  г.  №  8,  д.  И.  Яковлева  съ  К.  Ёресовымъ,  1881  г.  №  20,  д1за 
Г.  Игнатьева  съ  В.  Антоновнмъ,  1885  г.  №  19.  д.  И.  Максимова  съ  Пантед^евнмъ. 

^}  1878  г.  №  17,  д.  3.  Федорова  съ  А.  Ивановнмъ  и  др.  1888  г.  №  17,  д.  В.  Михай- 
лова съ  К.  Ёфимовнмъ. 

')  1870  г.  №  18,  д.  г.  Жегадовой  съ  А.  Михайдовымъ  и  др.  №  22,  д.  Г.  Сухова  съ 
А.  Семеновнмъ  и  ;ф.,  1871  г.  №  18,  д.  г.  Погужедьсваго  съ  О.  Парамоновнмъ,  1880  г.  №12, 
д.  г.  Конторова  съ  Д.  Ававасьевымъ,  1881  г.  д.  Костнрева  съ  П.  Ёфимовнмъ,  1878  г.  №  14, 
д.  г.  Гюбнеръ  съ  8.  Петровнмъ,  1878  г.  №  81  д.  г.  Галуновскаго  съ  А.  Ивановнмъ,  1884  г. 
№  28,  д.  г.  Динуса  съ  Е.  Есиповнмъ. 

')  1881  г.  №  24,  д.  И.  Петрова  съ  И.  Адекс^евымъ  и  др. 

')  1886  г.  ^^  10,  д.  бр.  БдисЬевнхъ  съ  кр.  дер.  Гоиева, 

*)  1882  г.  №  7,  д.  А.  Захарова  съ  Е.  Ивановнмъ.  1875  г.  №  4,  д.  кр.  дер.Гоневосъ 
крест,  дер.  Гогодево,  1878  г.  ^^  21,  д.  П.  Карпова  съ  В.  Матв'Ьевымъ  и  др.  1872  г.  №  4в, 
д.   С.  Андреева  съ  Богдановнмъ,  1878  г.  №  19,  д.  С.  и  Г.  Васидьевнхъ. 

*^)  1881  г.  №  2,  д.  Г.  Андреева  съ  О.  Авд^евнмъ. 

^0  1882  г.  №  2,  д.  Н.  Леонтьева  съ  И.  Никодаевнмъ. 
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одно  положеше,  касающееся  принадлежностей  письненнаго  акта:  если  актъ 
совершенъ,  то  онъ  тогда  лишь  утверждаетъ  право  1),  когда  въ  немъ  озна- 
чены »годъ  и  число*  его  совершен1я;  безъ  этого  даже  засвид4тельство- 
ван1е  его  волостнынъ  правлешемъ  не  првдаетъ  ему  юридической  силы  З). 
КромЪ  договоровъ,  источникомъ  обязательства  признается  и  правонаруше- 
Н1е,  —  но  объ  этомъ  будетъ  р-Ьчь  ниже,  при  разсмотр4н1и  отд4льныхъ  обя- 
зательетвъ. 

Переходинъ  къ  вопросу  объ  обезпеченги  обязательствъ.  Что  касается 
договорной  неустойки,  то  ни  одного  случая  ея  прим^^нен1Я  мы  не  нашли; 
такъ  называемая  законная  неустойка,  налагаемая  судомъ,  или  денежная  пеня, 
встр'Ьчается  только  одинъ  разъ:  истецъ  им&гь  право,  по  письменному  дого- 
вору, на  25  руб.,  а  въ  его  пользу  присудили  30  руб.  З).  Обстоятельства,  касаю- 
щ1яся  этого  договора,  были  д'Ьйствительно  таковы,  что  им^ось  основанге  на- 
казать ответчика:  разъ — саиза  обязательства  было  изнасилованхе,  другое— срокъ 
уплаты  былъ  весьма  продолжительный — три  года.  Но  обычному  праву,  какъ 
известно,  знакомы  не  только  денежныя  пени,  но  и,  такъ  сказать,  т^лесныя 
пени:  за  неисподненхе  обязательства  полагаются  розги.  Такихъ  случаевъ  было 
три  и  вс4  по  договору  личнаго  найма  *).  —  Вопросъ  о  задаткгь  разр'Ьшенъ 
довольно  своеобразно.  Прежде  всего  выдача  задатка  служить  признакомъ 
окончательно  заключеннаго  договора, — соглашеше  контрагентовъ  тутъ,  вн^ш- 
нимъ  образомъ,  явственно  выражается.  Какъ  обоюдо-обезпечительное  средство 
для  контрагентовъ,  значенхе  задатка,  въ  сред*  состоятельныхъ  людей,  въ  томъ 
и  состоитъ,  что  въ  случа*  неисполнен1я  обязательства  лицомъ,  давшимъ  за- 
датокъ,  онъ  теряется,  а  въ  случа*  неисполнен1я  лицомъ  полу чившимъ -^воз- 
вращается вдвойне.  Такимъ  путемъ  уравновешиваются  интересы  об*ихъ  сто- 
ронъ.  Ни  въ  одномъ  изъ  12  р*шен1й  по  д^ламъ  о  неисполнеши  обязательствъ 
лицомъ,  взявшимъ  задатокъ,  судъ  не  приказывалъ  возвратить  его  вдвойне, 
въ  Юслучаяхъзадатокълишьдолженъ  былъ  быть  возвращенъ  ^).  Оной  понятно: 
въ  сред*  б*днаго  люда,  каковы  обитатели  Кемецкой  волости  возвратить  задатокъ 
въ  размер*  полученнаго  (т.-е.  добыть  соотв-Ьтствующую  сумму  денегъ)  несрав- 
ненно труднее,  ч*мъ,  въ  сред*  состоятельныхъ  людей,  возвратить  его  въ  двой- 
номъ  количеств*.  Зд*сь  уравнов*шен1е  интересовъ  вполн*  достигается  возвратомъ 
задатка  въ  разм*р*  полученнаго.  Законъ,  который  ввелъ  бы  такое  правило 
въ  этой  м*стности,  могъ  бы  быть  названъ  драконовскимъ.  Насколько  судьи 
понимаютъ  трудность  возврата  задатка,  даже  въ  разм*р*  полученнаго,  и  ста- 
раются облегчить,  конечно,  не  въ  ущербъ  твердости  и  исполнимости  обяза- 
тельствъ, положен1е  неисправнаго  должника,  видно  изъ  сл*дующаго:  1)  въ 
одномъ  случа*  на  должника  (что  гораздо  мягче)  была  возложена  обязанность 
возвратить  задатокъ  не  деньгами,  а  работою  в),  в  2)  въ  трехъ  случаяхъ  судъ 


*)  1878  г.  •>&  37,  д.  И.  Евграфова  съ  И.  Иваповымъ. 

')  1885  г.  №  19,  д.  И.  Максимова  съ  В.  ПантегЬевымъ. 

«)  1887  г.  №  21,  д.  И.  Иванова  съ  У.  Ефнмовымъ,  1878  г.  .>6  14,  д.  г.  Гюбнера  съ 
е.  Петровнмъ,  1880  д.  №  28,  д.  М.  Нвкитнной  съ  А.  Федоровымъ. 

*)  1877  г.  №  21,  д.  И.  Иванова  съ  У.  Ефимовой,  1878  г.  .Аё  14,  д.  г.  Гюбнера  съ 
6.  Петровыиъ,  1880  г.  №  23.  д.  М.  Никитиной  съ  А.  Федоровымъ. 

'^)  1870  г.  ^^  18,  д.  Ф.  Яковлева  съ  В.  Никодаевымъ,  1872  г.  №  14,  д.  Е.  Оергкева 
съ  Н.  Герасвмовнмъ,  1873  г.  •>&  14,  д.  И.  Григорьева  съ  Г.  Федоровымъ,  1874  г.  1^  9,  д. 
В.  Ермолаева  съ  6.  Набиренко,  1877  г.  №  12,  д.  С.  Александрова  съ  Г.  Стеоановвмъ, 
1877  г.  №  4,  д.  Т.  Степанова  съ  И.  Матв^евыиъ,  1878  г.  №  81,  д.  г.  Глуоовскаго  съ  А.  Ева- 
внмъ;  1888  г.  №  1,  д.  Г.  Васильева  съ  кр.  дер.  Гонево,  1884  г.  .^{г  8,  д.  П.—съ  Е.  Екнмо- 
воД  и  др.,  1886  г,  №  9,  д.  М.  Степанова  съ  И.  Ивановамъ  и  др. 

•)  1878  г.  №  81,  д*ло  г.  Глтшевскаго  съ  А.  Ивановымъ. 
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вовсе  не  обязывалъ  доджнива  къ  возврату  задатва,  а  предписадъ  ему  исаоЛ'- 
нить  принятую  на  себя  обязанность  1),  пригрозивъ  даже  въ  случа']^  не- 
исоолнешя,  не  возвратонъ  задатка,  а  розгаин.  Залогъу  кавъ  средство  обезпе- 
четя,  надо  полагать,  практивуетея  весьма  рЪдво.  Если  не  считать  выше- 
указаннаго  случая  притворной  сд&[ки,  совершенной  въ  Петербурге  2),  нЪтъ 
ни  одного  рЪшен1я,  васающагося  этого  института.  Близб1й  къ  залогу  инсти- 
тутъ  задержапгя  чужикъ  вещей  (^иа  ге1;еп(1оп18)  встречается  кавъ  въ  форме 
прюстановлетя  исполнен1я  какого  либо  обязательства,  до  исполнен1я  вреди- 
торомъ  другаго  обязательства  по  отношен1Ю  къ  должнику,  такъ  и  въ  форме 
нростаго  удержан1я  веп1;ей  доллшика.  Что  касается  перваго,  то  былъ  только 
одинъ  случай.  Истецъ  требовалъ  уплаты  денегъ;  ответчикъ  признавалъ  долгъ, 
но  заявилъ,  что  решительно  не  уплатить,  пока  истецъ  не  выдастъ  принад- 
дежащихъ  ему,  ответчику,  вещей.  Судъ  постановилъ  взнсвать  съ  ответчика 
деньги,  а  съ  истца—вещи  ^).  Что  тутъ  идетъ  речь  о  задержан1И9  а  не  о  до- 
говорномъ  залоге,  видно  изъ  заявлешя  ответчика:  если  бы  онъ  разумелъ  въ 
данномъ  случае  залогъ,  то  не  требовалъ  бы  сначала  возврата  вещей.  Если  бы 
ответчикъ  далъ  вещь  въ  обезпечеше  долга  въ  виде  залога,  то  онъ  понялъ 
бау  что  сначала  надо  уплатить  долгъ,  а  затемъ  уже  требовать  вещи;  если 
же  онъ  требуетъ  сначала  вещи  —  значить  и  по  его  мнетю  онъ  вправе  не 
платить  ранее  получешя  вещей.  И  судъ  не  виделъ  въ  этомъ  случае  залога: 
онъ  постановилъ  два  решен1я,  соединивъ  ихъ  внешнимъ  образомъ  въ  одно, 
чемъ  и  показалъ,  что,  по  его  мнен1Ю,  права  сторонъ  совершенно  независимн 
одно  отъ  другаго,  находятся  вне  всякой  связи  между  собою.  Вторая  форма 
задержашя  применяется  лишь  при  личномъ  найме  и  при  потравахъ.  Въ  пер- 
вомъ  случае  наниматель  счелъ  себя  вправе  удержать  одежду  работника,  за- 
фавшаго  впередъ  деньги  и  отошедшаго  отъ  места  4).  Въ  случаяхъ  втораго 
рода  за  собственникомъ  признается  право  задержать  скотъ,  потравивппй 
хлёбъ,  траву — до  уплаты  вознагражден1я  за  убытки  и  затемъ  требовать  уплаты 
и  за  прокормъ  б).  Собственникъ  животнаго  не  имеетъ  права  тайкомъ  его 
увести  6);  онъ  не  можетъ  и  требовать  вознагражден1я  за  убытки,  причиненные 
7держав]емъ  ^).  Надо  еще  заметить,  что  изъ  числа  37  решен1й  о  потравахъ, 
лишь  въ  четырехъ  в)  речь  шла  о  задержанномъ  скоте,  изъ  чего  можно  сде- 
лать выводъ,  что  удержан1е  редко  практикуется. 

Остановимся  несколько  на  прекращенш  обязательствъ^  понимая  это  пре- 
вращеше  въ  обширномъ  смысле,  т.-е.  какъ  прекращеше  на  обеихъ  сторо- 
вахъ,  такъ  и  на  одной  стороне.  Самый  нормальный  способъ  прекращен1я  обя- 
зательствъ— «смолне«ге.  Обпцй  принципъ^рас1д  зип!  вегуапйа,  проводится 
съ  неумалимою  последовательностью  и  твердостью.  Въ  одномъ  лишь  случае 
судъ  отказалъ  въ  иске  по  займу,  ссылаясь  на  то,  что  ответчику  нечемъ  упла- 
тить выкупную  недоимку  ^),-— хотя  действительный  смысдъ  этого  решетя 
тотъ,    что  ответчику  дана  отсрочка  до   уплаты  имъ  выкупной  недоимки;  въ 


')  1880  г.  №  28,  д^ло  М.  Никитиной  съ  А.  Федсровымъ;  1874  г.  №  82,  1*610  крест, 
деревни  Чижова,  съ  кр.  деревни  Васидъево;  187&  г.  №  17,  д'Ьдо  6.  Игнатьева  съ  Т.  Дми1- 
тр1евынъ. 

^  1875  г.  №  2,  дЬдо  Г.  Федорова  съ  В.  Иваяовнмъ. 

')  1878  г.  /^  21,  к^жо  А.  Макарова  съ  А.  Леонтьевнмъ. 

^)  1874  г.  №  28,  д^до  С  Ерофеева  съ  Я.  Бмедьяиовыиъ. 

')  1888  г.  №  10,  д'Ью  г.  Матеръ  съ  9.  Яковдевымъ. 

^)  1874  т.  №  2Ц  д110  А.  Макарова  съ  А.  Леоотъевыиъ. 

^)  1872  г.  >е  47,  д11о  дьячка  Добронысдова  съ  Г.  Семевовниъ. 

*)  ХЫа.,  1870  г.  №  22,  д4ло  М.  Михайлова  съ  г.  Матеръ. 

•)1876  г.  №  б,  д-Ьдо  А.  Нивифорова  съ  А.  Дементьевымъ.  ^^  , 
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гроиадномъ  большинстве  сдучаевъ  судъ,  снисходя  къ  положенш  ответчика, 
вакъ  увидимъ  ниже,  даетъ  отсрочвИ|  разсрочиваетъ  платежи,  изи'Ьняетъ  пред- 
метъ  обязательства  (новащя);  если  же  н^тъ  обстоятельствъ,  уменьшающихъ 
гражданскую  вину  ответчика,  судъ  постановдяетъ  безусловно — взыскать.  Про- 
изводство взыскашя  поручается  волостному  старшин'Ь  или  сельскому  старости; 
въ  одномъ  лишь  случае  (перестройка  двора)  судъ  постановилъ:  нанять  кого- 
нибудь  другаго  на  счетъ  ответчика  1).  Иногда  судъ,  постановляя  р'Ьшеше  о 
В8ыскан1и  денегъ,  прибавляетъ:  „описать  что  найдется  несоставляюп^аго  ра- 
зорешя  хозяйству*'  2).  Что  касается  лицъу  противъ  и  въ  пользу  коихъ  произ- 
водится исполнен1е,  то  уплата,  произведенная  по  ошибке  не  тому,  кто  яжЬлъ 
право  на  нее,  даетъ  уплатившему  право  требовать  деньги  обратно  отъ  подут 
чившаго  ихъ  9).  Зат^мъ,  относительно  предлФвта  исполнешя  выставляется  то 
общее  положеше,  что  одна  изъ  сторонъ  безъ  соглас1Я  другой  ^)  изменить  его 
не  можетъ:  должникъ  обязанъ  совершить  именно  то  дМств1е,  къ  совершешю 
котораго  обязался.  Судъ  такъ  строго  держится  этого  начала,  что  даетъ  кре- 
дитору, уже  принявшему  не  то,  чтб  условлено,  право  возвратить  полученное 
и  потребовать  условленное.  Такъ,  девушка,  нанятая  въ  няньки,  взяла  вместо 
жалованья  платокъ;  судъ  призналъ  за  нею  право  возвратить  платокъ  и  полу- 
чить деньги  б).  Дал^,  обязательство  должно  быть  исполнено  не^длежащгииъ 
образомъ,  въ  противномъ  случае  или  д'Ьлаетса  вычетъ  изъ  причитающагося 
вознагражден1я  6),  или  взыскивается  вознагражденхе  за  ущербъ,  напримЪръ, 
уплата  стоимости  переделки  дурно  крытой  крыши  7);  при  наличности  уто- 
ловнаго  элемента,  виновный  подвергается  навазан1ю.  Такъ,  мельникъ  взялся 
смолоть  привезенное  къ  нему  зерно,  причемъ  истецъ,  отлучившись,  сказалъ 
ему,  чтобы  безъ  него  не  мололъ;  въ  его  отсутств1е,  мельникъ  зерно  смолодъ, 
и  въ  мук'Ь  оказался  недочетъ.  Судъ  постановилъ  взыскать  присвоенную  муку, 
а  за  обманъ  (и  угрозы  зарезать)  подвергнуть  аресту  на  два  дня  8).  Въ  дру- 
гомъ  случай  работникъ  безъ  спросу  отлучился,  оставивъ  скотъ  безъ  корма, — 
судъ  подвергнулъ  его  15  ударамъ  розогъ  Э).  Мнытожь  исполнешя  признается 
м^сто  нахожден1я  кредитора.  Это  видно  изъ  сл^дующихъ  двухъ  д^^ъ.  Не- 
сколько рыболововъ  обязались  поставить  всю  наловленную  ими  рыбу,  при- 
чемъ получили  задатокъ.  Рыбы  они  не  поставили,  а  продали  ее  на  стороне. 
Покупщикъ  предъявилъ  искъ  о  возврате  задатка.  Ответчики  возразили  (чтб 
и  потверждено  свидетелями),  что  истецъ  не  приходилъ  за  рыбою  и  что  они 
не  разъ  за  нимъ  посылали.  Судъ  постановилъ  взыскать  съ  рыболововъ  зада- 
токъ 10),  т.-е.  разрушилъ  договоръ^  признавъ  тЬмъ  самымъ,  что  отвЪтчикъ 
долженъ  былъ  прислать  рыбу  къ  цстцу,  иначе:  исполнить  договоръ  на  м^сте 
нахожден1я  истца-кредитора.  Другой  случай  такого  рода:  произошла  потрава; 
собственникъ  земли  задержалъ  скотъ  до  прихода  собственника  и  уплаты  инъ 
вознаграяБдешя;  последн1й  жаловался  суду  на  „передержку"  скота,  т.-е.  на 
то,  что  ответчику — кредитору  по  обязательству  о  вознагражденш  за  убытки 
отъ  потравы — следовало  придти  къ  нему  истцу— должнику — заявить  о  потрави 


*)  1870  г.  №  12,  д^ло  П.  Михайлова  съ  Г.  Ивановнмъ. 

*)  1867  г.  №  2,  д§10  Петрова  съ  Федоровымъ. 

')  1882  г.  ^^&  26,  ж<Ь10  К.  Сидорова  съ  А.  Васохьевнмъ. 

^)  1880  г.  №  1,  Д!Ь10  П.  Гурьянова  съ  В.  Серт^евнмъ. 

*)  1870  г.  №  16,  д^^о  Н.  Савельева  съ  Г.  Харвтоновнмъ. 

*)  1869  г.  №  7,  д1ло  Г.  Самсонова  сь  м^щ.  Нвитивнмъ. 

')  1882  г.  №  8,  Д!Ь10  г.  Равенскаго  съ  Г.  Федоровнмъ. 

^)  1885  г.  №  7,  д^до  М.  Козырева  съ  А.  Степановнмъ. 

*)  1878  г.  №  14,  д^до  г.  Гюбнеръ  съ  9.  Петровнмъ. 

*^)  1888  г.  №  1,  д^до  Г.  Васвдьева  съ  кр.  деревш!  Гогодево. 
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получить  деньги  и  оевободить  скотъ.  Судъ  опазадъвъискА  и  т4шъ  прнзшиеъ, 
что  отв^тчикъ'вредкмфъ  не  долаеиъ  бндъ  являться  въ  истцу— должнику  за 
удовлетворетеиъ  1).— Относильно  времени  иеполнешя  общее  правило,  вонечно, 
то,  что  обязательство  должно  быть  исполнено  въ  срокъ.  Отсрочка  и  разсрочка 
дается  судонъ  весьма  рЪдво,  —  всего  десять  случаевъ  2);  причеиъ  судъ  не 
првшпшетъ  въ  соображеше  ни  того,  что  кредиторомъ  уже  дана  отсрочка,  ни 
того,  что  со  времени  просрочки  прошло  уже  и^Ьскольво  д^^.  Навонецъ,  надо  за 
м^Ьтить,  что  до  истечен1я  срока  исполнетхе  не  иожетъ  быть  потребовано  З). 
Обь  удоетовпрент  исполнензя  никакихъ  данныхъ  не  ии-Ьетса;  есть  рядъ  слу- 
чае8Ъ>  когда  кредиторомъ  выдавались  расписки  или  д'Ьлались  отметки  въ 
книжкахъ,  но  тутъ  прим^Ьнялись  не  обычно-правовыя  нормы^  а  правила  устава 
сеудо-сберегатедьнаго  товарищества. — Зат^иъ,  къ  способамъ  прекращешя  обя- 
зательствъ  относится  и  неитолнете  одною  изъ  сторонъ  (въ  двухсторонвихъ 
договорахъ)  своей  обязанности.  Практика  Кемецкаго  суда  въ  этомъ  воорос^ 
замечательно  согласуется  съ  полоавеивями,  выработанными  современной  наукой 
(см.  Ферстеръ,  т.  I,  изд.  3,  стр.  520 — 521).  Д^ается  различхе  между  обяза- 
тельствами установления  права  на  вещь  (купля -продажа,  м^на,  аренда) 
и  обязательствами  личнаго  характера  (личный  наемъ,  подрядъ  и  т.  д.).  Го- 
воря выше  о  иоиент^  пр1обр'Ьтен1я  права  собственности,  иы  показали,  что 
преобладаю1цая  тенденщя  въ  практике  суда  по  этому  вопросу  та,  что  право 
собственности  прюбр:Ьтается  съ  момента  заключешя  договора  и,  следовательно, 
немс110лнен1е  одною  изъ  сторонъ  своей  обязанности,  влечетъ  за  собою  не 
прекращеше  дотовора,  а  принудительное  возстановлеше  его  силы.  То-же  самое 
положен1е  признано  и  по  отношенш  къ  аренде.  Въ  случае  уклонешя  най- 
модавца  отъ  предоставлешя  ииущества  арендатору,  онъ  принуждается  къ  тому 
судомъ  ^);  отказъ  арендатора  отъ  аренды,  съ  освобожден1емъ  отъ  платы,  не 
допускается;  онъ  иожетъ  отказаться,  но  додженъ  уплатить  арендныя  деньги 
до  срока  5).  Что  касается  обявательствъ  съ  личнымъ  характеромъ,  то  неиспол- 
неше  заключается  зд^сь  или  въ  прекращеиш  дальн^йшаго  совершешя  не- 
прерывныхъ  дЪйствШ,  изъ  которыхъ  слагается  исполнете  и  часть  которыхъ 
всполнена,  или  же  въ  совершенномъ  уклонеши  отъ  совершешя  этихъ  дЪйствхй. 
Изъ  14  случаевъ  неисполнешя  работъ^  лишь  въ  четырехъ  судъ  приказалъ  испол- 
оить  обязательство  в),  въ  остальныхъ  договоръ  признанъ  прекратившимся.  Въ 
этнхъ-то  последнихъ  случаяхъ  въ  дальнЪйшемъ  и  выступаетъ  различ1е,  между 
тЬмъ,  прекращено  ли  уже  начавшееся  исполнете  или  исполпен1я  вовсе  не 
было.  Въ  последиеиъ  случае,  рядомъ  съ  прекращетеиъ  догов^>а,  взыски- 
вается лишь  задатокъ  7);  при  прекращеиш  же  начавшагося   исполнетя,  ря- 

*)  1872  г.  №  48,  дФло  дьачка  Добромнсюва  съ  Г.  Сеиеновнмъ. 

«)  1870  г.  №  13,  д^ло  г.  Жигннвой  съ  А.  Миха&ювшгц  1870  г.  №  20,  д-Ью  Г.  Ефи- 
жова  съ  С.  Петровыиъ;  .^  28,  д11о  П.  Кир^ева  съ  В.  Петроввмъ;  1881  г.  №  18,  д^ло  г.  Ко- 
стнрева  съ  П.  Ёфвмовынъ,  1875  г.  №  14,  Д&ю  И.  Тамоф^евой  съ  В.  СтеЕановнмъ:  1881  г. 
Л§  18,  дЪхо  К.  ЁфЕмова  съ  С.  Ананьевнмъ,  №  20,  д^IО  Г.  Игнжтьева  еь  В.  Антоновнмъ- 
1879  г.  >в  55,  д^ло  В.  Васильева  сь  Г.  Петровшп;  1872  г.  №  38,  д^ло  Я.  Никитина  съ 
1к  Мороаовниъ;  1880  г.  №  20,  д^до  П.  Максимова  съ  Г.  Игаатьевыхъ. 

')  1871  г.  №  24,  д-Ьло  Д.  Захарова  съ  Ф.  Фжлшовымъ. 

*)  1874  г.  №  32,  д-Ьло  крест,  дер.  Чилюва  съ  крест,  дер.  Васильево;  1880  г.  №  47, 
д^ло  И.  Лаврентьева  съ  А.  Андрееввмъ;  1882  г.  Л&  в,  д'Ьло  8. 'Степанова  съ  Н.  Ва- 
сиьевнмъ. 

')  1877  г.  №  40,  д-бло  крест.  К.  Ильиаа  съ  Д.  боминвнъ. 

")  1870  г.  >&  12,  д^ло  П.  Миронова  съ  Г.  Ивановнмъ  и  др.;  1877  г.  }#  42,  д&ю 
Г.  Андреева  съ  С.  Ивановнмъ;  1880  г.  ^^  28,  д^ло  М.  Никитиной  съ  А.  ведоровнмъ;  1875  г. 
%  17  д^ло  В.  Игнатьева  съ  Т.  Дмитр1евымъ. 

")  1872  г.  №  14,  д*ло  Е.  ОергЬева  съ  Н.  Герасниовымъ;    1874  г.   :«  9,    ;|4ло^ 
»*ева  сь  е.  Нибиренко  1877  г.  №  12,  д4ло  С.  Александрова  съ  Г.  Симоновнмъ.^ 
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домъ  съ  пресращенхенъ  договора  1),  идутъ  и  другш  посл1дств1я,  а  именно: 
уплата  вознаграждетя  за  работу  исполненную  ^),  вшскаше  переплаченныхъ 
по  найму  денегъ  З),  взыскате  мастеромъ  съ  отца  ученика  за  время  обучешя  ^), 
воввагражденхе  стоимости  переделки  (крыши,  дурно  крытой)  ^),  вознаграж- 
ден1е  за  наемъ  другой  няньки  6),  арестъ  7). — Къ  обстоятельствамъ,  прекра- 
щающимъ  обязательства,  относится  и  сбновленле  (потаио);  оно  можетъ  касаться 
или  предмета  обязательства,  въ  томъ  смысле,  что  м^Ьсто  усдовленнаго  дЫ- 
СТВ1Я  занимаетъ  другое  дМств1е — иди  лицъ  (Ле1ева11о)  въ  томъ  смысле,  что 
должникъ  становится  должникомъ  кредитора  своего  кредитора,  или  креди- 
торъ  становится  кредиторомъ  должника  своего  должника.  Случаи  того  и  дру- 
гаго  рода  обновлетя  бывали  въ  практике  суда,  но  характерная  черта  нхъ 
та,  что  обновляется  обязательство  уже  на  судЪ,  хотя  и  трудно  сказать,  въ 
какой  м^р'Ь  судъ  въ  этихъ  случаяхъ  дМствуетъ  самостоятельно  и  какую 
роль  играетъ  сторона,  которой  такое  обновлеше  невыгодно.  Что  касается  слу- 
чаевъ  первой  категор1и,  то  они  сводятся  къ  четыремъ  группамъ:  1)  Вм%т 
уплаты  денегъ  должникъ  обязывается  отработать  долгъ.  Такъ,  покупщикъ, 
уплативъ  продавцу  за  лошадь  часть  ц'Ьны,  обязался  на  суд^  остальную  часть 
отработать,  причемъ  продавецъ,  при  разсчет'Ь  за  работу,  додженъ  бнлъ  ^7, 
оставить  себ4  въ  уплату  долга,  а  другую  половину  вручить  покупщику  в). 
Въ  другомъ  случае  крестьянинъ,  взявъ  задатокъ,  обязался  поставить  балясы, 
но  не  исполнилъ  своей  обязанности, — судъ  осудилъ  его,  въ  отработку  задатка 
въ  пользу  истца,  къ  шести  рабочимъ  днямъ  ^)\  къ  тому  же  бнлъ  осужденъ 
неисправный  должникъ  по  займу  ^О).  2)  Вм']^то  работы  должникъ  обязывается 
уплатить  деньги.  Такъ,  крестьянинъ  купилъ  у  другого  с^но  и  за  зто  обя- 
зался прислать  продавцу  жнецовъ,  но  обязательства  не  исполнилъ;  судъ  по- 
становилъ:  взыскать  съ  него  стоимость  с1^на  деньгами.  ^1)  3)  Вм*Ьсто  достав- 
лешя  вещи  должникъ  обязывается  уплатить  деньги.  Такъ,  въ  уплату  долга 
должникъ  по  документу  предоставилъ  кредитору  право  собственности  на  по* 
лосу  земли,  а  потомъ  скосилъ  с^Ьно  съ  полосы;  кредиторъ  жаловался  суду; 
судъ  постанови.1ъ  взыскать  деньгами  первоначальный  долгъ  ^).  Тутъ  мы  ви« 
димъ  двойную  новащю:  сначала,  вн^  суда,  вещь  заступаетъ  мЪсто  денегъ, 
а  на  судЪ  опять  деньги  заступаютъ  м'Ьсто  вещи.  4)  Вм^Ьсто  уплаты  денегъ 
должникъ  обязывается  доставить  вещь.  Такъ,  была  куплена  рожь  въ  кредитъ, 
и  деньги  своевременно  не  уплачены;  судъ  постановидъ  взыскать  рожь  же 
хорошаго  качества  Щ.  Что  касается  обновлен1я  лицъ  или  делегащи,  то  извЪ- 
стенъ  такой  случай  ея:  съ  должника  по  займу,  судъ  постановилъ  взыскать 
часть  долга  въ  пользу  кредитора,  а  другую*  часть — въ  пользу  кредитора  кре- 


0  1870  г.  №  6,  д-Ью  В.  Иванова  съ  П.  Стеоановымъ;  1888  г.  №  6,  д^о  Т.  Бфииова 
съ  Г.  Яковлевнмъ. 

')  1870  г.  №  15,  д^ло  Н.  Савельева  съ  Г.  Харитоновымъ . 

*)  1874  г.  •>&  28,  Д'Ьло  С.  Ерофеева  съ  Я.  Ёмедъяновниъ;  1877  г.  №  82,  дЪдоТ.Кузь* 
кина  съ  Р.  Яковлевымъ;  1882  г.  №  23,  д'Ьдо  Н.  съ  Р.  Яковдевымъ. 

*)  1885  г.  .Дв  5,  Д'Ьдо  Андреева  съ  Н.  СергЬевымъ. 

•)  1882  г.  .>е  8,  д-Ьло  Гр.  РавенсЕаго  съ  Г.  Федороввмъ. 

в)  1877  г.  №  82,  д^до  Т.  Кузьмина  съ  Р.  Яковдевымъ. 

П  1877  г.  №  21  д^ло  И.  Иванова  съ  У.  Ефимовой. 

*)  1870  г.  №  22,  д4ло  г.  Сухова  съ  Н.  Семеновымъ. 

•)  1878  г.  №  81,  д-Ьли  г.  Гдуповскаго  съ  А.  Ивановымъ. 

»<^)  1875  г.  №  7,  д*ло  А.  Калинина  съ  В.  Ивановымъ. 

**)  1882  г.  .^  22,  д*ло  К.  Леонтьева  съ  И.  Никодаевымъ. 

*«)  1882  г.  ^^  22,  д4ло  К.  Леонтьева  съ  И.  Ниюлаевнмъ. 


*»)  1874  г.  .т^  40,  д4ло  в.  Мартынова  съ  Г.  Ивановымъ. 
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дитора,  задвившаго  на  судЪ  свою  претензгю  1);  такъ  что  кредиторъ  креди* 
тора  подучидъ  долгъ  не  отъ  своего  должника»  а  отъ  должника  своего  дол^ 
жника. — Обязательство  прекращается  и  путемъ  зачета  (сотреп8а11о).  Проис- 
ходить вачетъ  обыкновенно  на  судЪ  ^),  но  иногда  и  вн^Ь  суда,  причемъ  лицо, 
поставленное  въ  возможность  произвести  его,  д&1аетъ  это  безъ  соглаЫя  про- 
тивной стороны;  такъ,  работникъ  прт  расчете  получилъ  20  р.  и  долженъ 
былъ  принести  съ  нихъ  сдачи:  онъ  зачелъ  рубль,  причитавш1йся  ему  за  хо* 
муть.  Судъ  не  признадъ  этого  дМствхя  противоправнниъ  9).  Однородность 
зачитываемыхъ  обязательствъ,  какъ  видно,  есть  услов1е  осуществлешя  зачета, 
а  не  услов1е  допустимости  его;  такъ  что  два  обязательства,  изъ  коихъ  одно 
денежное,  а  другое  не  денежное,  могутъ  быть  зачтены  лишь  въ  томъ  случае, 
когда  не  денежное  обязательство  будетъ  обращено  въ  денежное,  т.-е.  произ- 
водится зачетъ  стоимости  предмета  обязательства  4).  Наконецъ,  прекращаются 
обязательства  въ  лиц^  юридическаго  предшественника  при  преемствчь^  по 
случаю  смертиу  или  по  сд'Ьлк^  между  живыми.  Что  касается  перваго,  то  въ 
практике  суда  имелись  лишь  случаи  перехода  правъ,  а  не  обязанностей;  такъ, 
за  дочерью-насд'Ьдницей  признано  было  право  получить  деньги,  отданный 
отцомъ  ея  на  сохранеше  б)  и  за  братомъ-насл^дникомъ  право  получить  аренд- 
ный деньги,  который  сестра  не  уси^лв.  получить  при  жизни  в).  Относительно 
преемства  между  живыми  им^тся  рядъ  случаевъ,  указывающихъ  на  то,  что 
для  передачи  правъ  и  обязанностей,  даже  личнаго  характера,  нЪтъ  надобности 
испрашивать  соглас1я  противной  стороны;  такъ,  съ  крестьянки,  имевшей  право 
пользоваться  амбаромъ,  было  взыскано  за  это  пользоваи1е  лицомъ,  къ  которому 
анбаръ  перешелъ  въ  собственность  безъ  ея  ведома  7);  загЬмъ,  при  доверенности, 
для  силы  передов^рхя  судъ  не  требуетъ  соглас1я  со  стороны  доверителя  8). 
Переходимъ  къ  отдгьльнымь  видамъ  обязательетвъ,  причемъ  воздержимся 
отъ  повторешя  изложенныхъ  общихъ  началъ  въ  применети  къ  тому  или 
другому  виду  обязательствъ.  Изъ  обязательстеъ  отчужденгя  имущества  въ 
источникахъ  нашихъ  имеется  указан1е  на  дарение,  куолю-продажу,  поставку 
и  м^ну.  Два  случая  даренья  намъ  уже  известны;  оба  они  выразились  въ  формЪ 
обещав1я  подарить  и,  притомъ,  подъ  отдагательнымъ  услов1емъ.— ЗатЬмъ,  что 
касается  купли-продаоюи,  то  предметомъ  ея  должна  быть  вещь,  принадлежа- 
щая самому  продавцу:  продажа  чужой  вещи  недействительна  9);  въ  частно- 
сти, если  проданная  вещь  была  краденая  и  продавецъ  зналъ  о(5ъ  этомъ,  она 
отбирается,  и  собственникъ  имеетъ  право  на  вознагражден1е  за  пользоваше 
ею  Щ.  Если,  какъ  мы  видели  выше,  вещь,  въ  силу  запрещешя  суда  или  М1ра, 
не  можетъ  быть  продана,  то  купля-продажа  ея  недействительна.  Вышеупо- 
мянутое общее  положеше,  что  право  собственности  по  договору  прюбретается 
съ  момента  заключен1я  его,  въ  применеши  къ  купле-продаже  придаетъ  осо- 
бенно важное  значеше  вопросу:  съ  какого  момента  купля-продажа  признается 


*)  1876  г.  .>&  8,  д'Ьло  С.  АдеЕсавдрова  съ  С.  Фнлнпповымъ  и  Г.  Яковлеввмъ. 

*)  1881  г.  №  4  д*ло  Т.  Богданова  съ  Е.  Льонтьевымъ,  1880  г.  №  46,  Д-Ьло  Н.  Мат- 
веева съ  Ф.  Леонтьевымъ . 

')  1880  г.  №  16,  д'1ло  г.  Конторова  съ  Д.  Афавасьевылъ . 

')1Ыс[.,  1880  г.  №  1,  д'Ьдо  П.  Гурьянова  съ  СергЬевннъ. 

'^)  1875  г.  №  26,  д^о  А.  Маварова  съ  В.  Ёрмолаевнмъ. 

^)  1885  г.  3&  13,  д^ло  М.  Осипова  съ  А.  Александровнмъ. 

')  1878  г.  №  22,  д^ло  8.  Ёкимова  съ  А.  Степановой. 

^)  1868  г.  №  1,  д1Ьло  Иванова  съ  Максииовынъ;  1880  г.  >в  16,  д^ло  В.  Андреева  съ 
ф.  Мнхайловнмъ  и  Ф.  Яковлевымъ. 

^)  1870  г.  №  18,  д-Ьдо  Ф.  Яковлева  съ  В.  Николаевымъ. 

*^)  1881  г.  .^  28,  д'Ьло  М.  Васильева  съ  В.  Нвкодаевымъ. 
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заыюченною.  Надо,  хахетсд,  различать:  завдюченъли  договоръ  словесно  или 
письменно;  въ  посл^днемъ  случае  онъ  признается  заключенныиъ  со  времени 
выдачи  акта  1).  Въ  первомъ  случае,  им'кя  въ  виду,  что  мы  не  знаемъ  слу* 
чаевъ  словесной  жупли  безъ  задатка,  такимъ  моментомъ  лвлдется  выдача  за- 
датка или  части  {сбны.  Изъ  упомянутыхъ  выше  10  случаевъ,  когда  судъ  при- 
казалъ  возвратить  задатокъ  (съ  прекращенгемъ  договора),  лишь  два  прихо* 
дятся  на  куплю-продажу  2),  и  какъ  мы  выше  вид^и,  эти  два  случая  север* 
шенно  спещальнаго  характера:  купля  была  признана  недМствительною;  по 
общему  же  правилу,  разъ  выданный  при  куплЪ  задатокъ  уже  не  возвращается 
и,  сл-Ьдовательно,  съ  момента  выдачи,  отношешя  сторонъ  определены  безпо* 
воротно.  Что  со  времени  переговоровъ  сторонъ»  окончившихся  т^мъ,  что  вещь 
была  сторгована,  еще  купля  почитается  незаключенною, — видно  изъ  того,  что 
судъ  признадъ  недЫствитбльною  передачу  сторгованной  вещи,  совершенную 
малол^тнимъ  сыиомъ  продавца  з);  еслибы  сторгованная  веп^  считалась  уже 
вещью  покупщика,  то  кто  бы  вещь  ни  передалъ,  передача  была  бы  признана 
дМствительною.  Что  касается  отношенгй  сторонъ^  то  продавецъ  обязанъ  пе- 
редать купленную  вещь;  въ  случа'Ь  неисполнешя,  онъ  принуждается  къ  тому 
судомъ  ^);  покупщикъ  обязанъ  уплатить  деньги,  за  вычетомъ  уже  выданныхъ 
въ  вид^  задатка  &).— Весьма  близка  къ  купл'Ь' продаже— поставка;  раздичхе 
заключается  лишь  въ  предмете:  въ  первомъ  случае  онъ  уже  на  лицо,  во  вто- 
ромъ— его  еще  н'Ьтъ.  Въ  виду  этого,  вышеизложенный  положен1я  о  предмете 
купли  къ  поставке  не  применяются.  Неисполненге  поставщикомъ  своей  обя* 
занности  не  можетъ  влечь  за  собою  отобран1е  вещи, — лишь  задатокъ  возвра- 
щается в).  То  обстоятельство,  что  об'Ьщанный  предметъ  (рыба)  повысился  въ 
цфн1 — не  оправдываетъ  неисполнетя  поставщикомъ  своей  обязанности;  пред* 
метъ  долженъ  быть  поставденъ  условленнаго  качества,  въ  противномъ  случае 
покупщикъ  можетъ  его  не  принимать.  Определенный  срокъ  составляетъ  не- 
обходимую принадлежность  поставки  '7).  —  Мпма  всего  ближе  подходитъ  къ 
куплё-продажЪ,  и  разговорный  языкъ  часто  см^шиваеть  эти  понят1я.  Въ  вид^^ 
предположев1я,  еще  подлежащаго  пров^рк'Ь,  можно  сказать,  что  крестьяне 
называютъ  куплею  договоръ  о  пргобр^тенш  вещи  за  другую  заменимую  вещь, 
а  не  только  за  деньги  и  за  услуги  (куплена  лошадь  за  столько-то  муки  или 
столько-то  денегъ  8)  дрова — за  столько-то  м^ръ  овса  9);  лошадь  за  присылку 
жнецовъ  Щ\  м'Ьною  же  называется  обм'Ьнъ  незамЬнимыхъ  вещей:  пром^нялъ 
пиджакъ  старый  на  новый  1^),  лошадь  на  лошадь  Щ.  Во  вс^хъ  изв^отныхъ  изъ 
практики  суда  случаяхъ,  м^на:  1)  заключалась  словесно,  2)  предметомъ  еа 
было  одно  движимое  имущество.  Отношешя  сторонъ  т^  же,  что  и  при  куплЪ- 
продаже;  изъ  четырехъ  случаевъ  неисполнен1я  одною  изъ  сторонъ  своей  обя- 
занности, въ  одномъ  судъ  постановилъ  вышеупомянутое  условное  р^Ьшеше. 


')  1882  г.  ^^  1,  д'Ьло  Г.  Басильева  съ  кр.  дер.  Гонева. 

»)  1870  г.  №  18,  д-Ьло   Ф.  Яковлева  съ  В.  Нвколаевымъ,  1876  г.  .>в  4,  д-Ьло  Т.  Степа- 
нова съ  И.  Матвеевы мь. 

^)  1878  г.  «>с  1,  д'Ьло  Евстафьева  съ  И.  Еразовымъ. 

^)  1882  г.  >ё  б,  д^ло  А.  Капитовова  съ  В.  Давиловнмъ. 

*)  1878  г.  №  14,  д-бло  И.  Григорьева  съ  В.  Федоровымъ. 

^)  1877  г.  №  4,  д'Ьло  Т.  Степанова  съ  И.  Матв:Ьевннъ. 

7)  1883  г.  •>&  1,  д'Ьло  Г.  Васильева  и  И.  Максимова  съ  кр.  дер.  Гоголев». 

*)  1376  г.  >Е  88,  д*ло  О.  Егорова  съ  Г.  Глазетовшгь. 

^)  1878  г.  «>е  6,  д^о  Г.  Петрова  съ  И.  Николаевнмъ. 

^^)  1875  г.  Л&  7,  Д'Ьло  А.  Калинина  съ  В.  Ивановымъ. 

'^)  1876  г.  №  10,  Д'Ьло  С.  Иванова  съ  М.  Алекс^евымъ. 

'*)  1882  г.  №  4,  Д'Ьло  О.  Иванова  съ  Г.  Степановнмъ.  ^  ^ 
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Из&  обязательотвъ  временная  предоотавленгя  имущества  имеются  дан* 
ыия  относительно  найт  нмуществъ,  ссуды  на  подеряа1Я1е  и  вайма.  Что  ка- 
сается найма  имуществъ^  то  предметомъ  его  могутъ  быть  вакъ  движиныя 
■ещн  (поошюваться  явь  проката)  1),  такъ  и  не  движииыд  имущества.  Срокъ  найма, 
всегда  опред'Ьдеяннй:  колеблется  онъ  между  6  годами  2)  и  9  днями  З);  прияемъ 
■ъ  гЬхъ  случаяхъ,  когда  сдается  земля  (покосъ,  пашня)  конечный  срокъ  опре- 
д'Ьляется  не  днями,  а  окончашемъ  работы  ^).  Продолжен1е  аренды  по  исте- 
чен1и  срока,  кахъ  видно  изъ  одного  рЪшешя,  не  допускается— должно  посл^^ 
довать  новое  соглашевае,  и  если  договоръ  ваключевъ  письменно,  то  должна  быть 
сделана  надпись  ^).  Иногда  продолакятеяьность  срока  опред^^ется  аренда- 
торон^— это  видно  ивъ  того  вышеупомянутаго  случая,  когда  арендатору  пре- 
достюяено  было  право  во  всякое  время  купить  арендованную  землю  6).  Что 
васается  аптоиленШ  стороиь,  то  наймодавецъ  додженъ  предоставить  имущество 
нанимателю  7);  неисволиеше  зтой  обязанности,  какъ  мы  выше  вид-бли,  вле- 
четь  за  собою  принудягельную  передачу  имущества  посуду.  Наниматель обя- 
занъ  уплатить  деньги  8);  всякое  препятств1е  въ  пользованш,  полагаемое  яай- 
модавцем^,  устраняется  судомъ  9);  онъ  не  можете  и  пользоваться  отданною 
въ  наймы  вещью  1^);  польэовате  имуществомъ  есть  его,  нанимателя,  право, 
которое  онъ  может»  и  не  осуществлять,  лишь  бы  обязательство  его  передъ 
наймодавцедгь  было  выполнено  Щ.  Какъ  найнодавецъ  не  стЪсненъ  въ  пере« 
дачЪ  права  собственности  на  нанятую  вещь  12),  такъ  и  наниматель  можетъ 
передать  осуществлеше  своего  права  другимъ  лицамъ  (субаренда),  вполне  1^) 
<напр.  при  аренде  рыбной  ловли,  крестьяне  прибрежныхъ  деревень  нанимаютъ 
сеерные  участки  у  помЪщиковъ  и  сдаютъ  ихъ  другимъ  лицамъ  Щ  или  частью 
(напр.  сдается  '/<  по^юсы  Щ\  при  нарушеши  въ  послЪднемъ  случа'Ь  права 
вользоватя  третьинъ  лицомъ,  оба  ети  лица  могутъ  предъявлять  къ  нему 
всвъ  Щ,  С!оглас1я  противной  стороны,  какъ  видно,  въ  случаяхъ  передачи 
правъ  нанимателя  не  требуется.  —  Относительно  ссуды  на  поддержанге  мы 
только  можемъ  сказать,  что  договоръ  этотъ  встречается,  хотя  и  р'Ьдко,  и  что 
на  лицЪ,  взявшемъ  вещь,  лежитъ  обязаность  пользоваться  ею  согласно  опре- 
д'Ьленному  назначешю  (котелъ  для  варки  пива,  сапоги— сходить  на  праздникъ) 
и  возвратить  ее  въ  томъ  же  виде,  какъ  она  была  получена;  въ  противномъ  слу- 
чай лицо,  получающее  ссуду,  обязано  вознаградить  за  причиненные  убытки  17). 

1)  1868  г.  №  5,  дФдо  Игнатьева  съ  Александровнмъ . 
')  1884  г.  №  7,  Д'Ьло  А.  Алексеева  съ  Н.  Васильевымъ. 
■)  1888  г.  №  б,  д410  Изотова  съ  Александровымъ. 
*)  1879  г.  ?ё  19,  д'Ьло  М.  Ульянова  съ  М.  Корн'Ьевымъ. 
*)  1884  г.  №  7,  д^ло  А.  Алексеева  съ  Н.  Васильевымъ. 
в)  1881  г.  №  2,  д1ло  Г.  Андреевой  съ  О.  Авд'Ьевымъ. 

')  1882  р.  ]^  63,  д*ло  е.  Степанова  съ  Н.  Никвтины**  и  др.;  1874  г.    Л&  82,  д*ло  »р. 
дер.  Чишово  съ  крест,  дер.  Васильева. 

в)  1882  г.  }б  7,  Д'Ьло  А.  Захарова  съ  Е.  Ивановымъ. 

•)  1808  г.  №  47,  д4ло  И.  Лаврентьева  съ  А.  Андреевымъ. 

*•)  1884  р.  ^^  7,  д*ло  А.  АлеЕсЬева  съ  Н.  Васильевымъ. 

^*)  1877  г.  №  40,  д-Ьло  К.  Ильина  съ  Д.  воминыиъ. 

**)  1878  р.  №  22,  д^ло  9.  Ефимова  съ  А;  Степановы мъ. 

*•)  1868  р.  ^\6  4,  д4ло  С.  Александрова  съ  Дементьевым!. 

'*)  1873  г.  ]^  21,  д*ло  П.  Карпова  съ  И.  Матв*еввмъ  и  др.;  1885г.№20,  д-ЬлоА.Гав- 
рвлова  съ  Г.  Оавельевниъ,  1878  г.  .^б  19,  Д'1Ьло  Васильевыхъ. 

^')  1868  г.  №  В,  х^ло  О.  Александрова  съ  Е.  Изотовымъ. 

*•)  1878  г.  №  21^  д-Ьло  П.  Карпова  съ  В.  Матв*евымъ. 

")  1876  г.  И  9  и  24,  д*ло  А.  Павлова  съ  Я.  Егоровымъ;    1883  г.  №  14,  д^ло  И.  Ва- 
сильева съ  П.  Авд^вымъ.  ^ 
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Немного  придется  сказать  о  займ^ь.  Предметомъ  его  всегда  явдлютса  деньги; 
совершается  онъ  преимущественно  словесно:  иаъ  общаго  числа  случаевъ,  12^1^ 
приходится  на  займы,  заключенные  письменно  1), — не  считая  33  случаевъ 
займа  въ  вшд'к  ссудъ  сберагательнаго  товарищества.  Дока8ате^пствомь  займа 
слуакатъ  письменные  акты,  напр.,  письмо  отв'Ьтчика  2),  и  свид'Ьтели  в),  а  въ 
большинстве  случаевъ  судъ  присуждаетъ  безъ  доказательствъ.  Что  касается 
обязанности  должника  уплатить  взятую  взаймы  сумму  ^),  то,  въ  случаяхъ 
обычно-правоваго  займа,  къ  должнику,  на  которомъ  лежитъ  эта  обязанность, 
какъ  кредиторъ,  такъ  и  судъ,  относятся  весьма  снисходитально, — не  въ  томъ 
смысле,  конечно,  что  кредиторъ  прощаетъ  долгъ  или  судъ  отказываетъ  шу 
въ  иске  (ни  однаго  случая  прощешя  долга  не  было,  а  состоялось  лишь  одно 
рЪшеше,  въ  которомъ,  какъ  мы  вид'Ьли  выше,  истцу  отказано  въ  исв^,  въ 
виду  недоимки  отв'Ьтчика);  это  снискожден1е  выражается  въ  томъ,  что  цре- 
диторъ  и  судъ  даютъ  отсрочки  и  разсрочки  ^),  изм'Ьняютъ  обязательство,  т.  е. 
допускаютъ  исполнен1е  займа  работою  6)  или  передачею  вещи  7);  судъ  отка- 
зываетъ въ  иске  въ  виду  отрицан1я  ответчикомъ  долга  и  несмотря  на  пока« 
зашя  свидетелей  в).  Бываютъ  и  безльготные  случаи  взыскан1я  д),  куда  отно- 
сятся, напр.,  все  взыскан1я  ссудо-сберегательнаго  товарищества  Ю). 

Переходимъ  къ  обязательствамъ  услугъ  и  совлиьстныхь  выгодь.  Сюда 
относится,  прежде  всего,  личный  наемг  и,  въ  виду  несложности  хозяйства  въ 
крестьянсхомъ  быту,  тождественный  съ  нимъ  подрядъ.  Предметомъ  его  яв- 
ляются весьма  разнообразныя  действ1я,  определяемый  или  общими  призна- 
ками, напр.:  седьск1я  работы,  домашв1я  услуги,  или  точно  определенными, 
напр.,  постройки,  перестройка  избы,  сноска  хлева,  изготовление  сруба  или 
крыши,  возка  дровъ,  поставка  балясъ  и  т.  п.  Это  различ1е  работъ,  по  опре- 
деленности ихъ,  имеетъ  значен1е  относительно  срока;    при  найме  на  работы 


^)  1870  г.  №  20,  д*ло  Г.  Ефимова  и  С  Петрова  съ  А.  Яковлевымъ;  1878  г.  ->к  37 
Д'Ью  Г.  съ  С.  Васвльевыиъ. 

^)  1879  г.  ^\&  29,  д'кю  А.  Д]штр1ева  съ  Ё.  Ефимовой. 

^)  1872  г.  №  12,  д^ло  Б.  Егорова  съ  Г.  Васильевымъ;  1884  г.  №  5,  дФло  А.  Васильева 
съ  И.  Калистратовымъ. 

*)  1875  р.  №  87,  д*ло  С.  Андреева  съ  С.  Федоровымъ;  1880  г.  •№  9,  д-Ьло  Г.  Мала- 
ф'Ьева  съ  Я.  Егоровымъ. 

^)  1870  г.  №  18,  д4ло  г.  Жигалевой  съ  А.  Михайловымъ;  1870  г.  №  20,  д4ло  Г.  Ефи- 
мова и  др.  съ  А.  ЯковлевБшъ;  1878  г.  ^^  55,  д^ло  И.  Васильева  съ  Г.  Петровнмъ;  1881  г. 
№  18,  д^^о  К.  Ефимова  съ  С.  Лаврентьевымъ,  №  20,  д^ло  Г.  Игнатьева  съ  В.  Антоновымъ; 
1875  г.  №  14,  д^ло  И.  Тимофеевой  съ  В.  Степановымъ. 

•)  1880  г.  №  1,  д4ло  Т.  Гурьянова  съ  СергЬевымъ. 

^  1882  г.  №  12,  д'Ьло  А.  Леонтьева  съ  И.  Николаевыкь. 

*)  1872  г.  №  12,  д-Ьло  В.  Егорова  съ  Г.  Васильевымъ. 

*)  1873  г.  №  18,  д*ло  А.  Макарова  съ  А.  Лаврентьевымъ;  1875  г.  №  87,  д4ло  С. 
Андреева  съ  С.  Федоровымъ;  1879  г.  №  9,  д-Ьло  Г.  Малаф-Ьева  съ  Я.  Егоровымъ;  1879  г. 
№  29,  д*ло  А.  Дмнтрхева  съ  Е.  Ефимовой;  1884  г.  ^>&  5,  д-Ьло  А.  Васильева  съ  Н.  Констан- 
тиновымъ;  1880  г.  №  46,  д^ло  Н.  и  Ф.  Леонтьевыхъ. 

»°)  Д-Ьла  Кемецко-Котловановскаго  ссудо-сберег.  товар.  1878  г.  №^\к  41,  съ  А.  Ролевой, 
49,  съ  С.  Емельановкмъ,  58,  съ  А.  Неборенвомъ,  59,  съ  Н.  Яковлевой,  60,  съ  О.  Филинпо- 
вымъ,  61,  съ  А.  Ивановыми,  62,  съ  А.  Ивановнмъ,  63,  съ  Г.  Степановымъ,  64,  съ  А.  Сысое- 
вымъ,  65,  съ  А.  Сысоевымъ;  1879  г.  №№  8,  съ  М.  Федоровымъ,  7,  съ  А.  Нивитиннмъ,  9,  сь 
М.  Федоровымъ,  10,  съ  Е.  Тимоф-Ьевымъ,  11,  съ  Ф.  Егоровымъ,  12,  съ  Н.  Семеновымъ,  18,  съ- 
Н.  Сысоевымъ,  14,  съ  Д.  Ивановымъ,  15,  съ  С.  Васильевымъ,  28,  съ  О.  Матв^евымъ,  37,  съ 
И.  Екимовой,  38,  съ  А.  Григорьевымъ,  39,  съ  8.  Оедоровымъ,  40,  съ  А.  Леонтьевнмъ,  41, 
съ  Ф.  Филипповымъ. 
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перваго  рода  сровъ  определяется  месяцами  и  днями  ^Х—второго  рода  обык- 
вовевно  окончатемъ  работы  ^Х  Совершается  наемъ  словесно:  изъ  25  случаевъ 
найма,  лишь  въ  двухъ  быль  с<юершенъ  письменный  актъ,  причемъ  въ  одномъ 
изъ  ннхъ  судъ  присудилъ  въ  пользу  рабочаго  бод^Ье,  чФмъ  следовало  по 
книжке  9);  при  0ТС7ТСТВ1И  пи^меннаго  акта  и  свидетелей  судъ  довольствуется 
одноегоронними  заявлешями  тяжущихся  ^).  Что  касается  {тмтаетй  сторонь, 
то  наниматель  обяванъ  уплатить  внговоренное  вознаграждете  &);  состоять  оно 
въ  деньпаъ,  но  иногда  къ  нему  присоединяется  иждивен1е  в)  и  выдача 
^^ютья  7),  муки  и  картофеля  в);  часть  шмчы  выдается  или  при  заключети 
до1Х»юра,  въ  виде  задатка  д),  или  во  время  исполнетя,  но  до  истечешя  срока, 
чхо  видно  изъ  ряда  случаевъ,  когда  наниматель  требуетъ  возврата  перебранныхъ 
везаработавныхъ  денегъ  ^О).  Но  уплата  в6знаграждан!я  до  срока  есть  лишь  право 
манимателяу  а  не  обязанность  его — до  окончан1я  срока  плата  не  могкетъ  быть 
потребсжана  ^1).  Выдается  вознаграждеше  самому  наемнику,  за  исключешемъ 
тЪхъ  случаевЪ)  когда  малолетв1е  отданы  въ  наемъ  родителями  Щ  или  совер- 
шеншиетше — отцемъ  домохозямномъ  Щ.  Неуплата  вознагражден1я  во  время 
найма  даетъ  наемнику  право  не  исполнять  своей  обязанности:  судъ  отка- 
задъ  нанимателю  въ  иске  о  прннужденп  къ  работе  въ  виду  того,  что  самъ 
наниматель  не  платить  усдовленвшго  вознаграждетя  Щ.  Вознаграждете  должно 
бБоь  ему  выдано  сполна;  если  договоръ  прекращенъ  до  определеннаго  срока, 
то  оно  выдается  за  вычетомь  недослуженнаго  Щ,  а  если  до  овончатя  работы 


0.1879  г.  №  36,  д410  М.  Григорьева  съ  Т.  Дмитр1в1Ш1л;  1877  г.  №  82,  д*1о  Т.Кузь- 
съ  Р.  Яжоиевнжц  1882  г.  18  28,  д-кко  Н.  и  Ф.  Яковлеветъ;  1877  г.  №  18,  д'б:1о  По- 
гаржеевсжаго  съ  С.  Параионовнмъ;  1870  г.  №  15,  д^о  Н.  С.  Савельева  съ  Г.  Харито- 
ножвмъ. 

*)  1875  г.  №  17,  дбло  В.  Ипттьева  съ  Т.  Дм11тр1ввнмъ;  1874  г.  №  9,  д*ло  В.  Ере- 
кбева  еъ  в.  Набнренко;  1877  г.  №  12,  д^до  С.  Александрова  съ  Г.  Свмоновниъ. 

*)  1878  г.  №  17,  д:Ьдо  Я.  Федорова  съ  А.  Ивавовымъ;  1883  г.  ^«  17,  дбло  В.  Михай- 
лов» съ  В.  Ефимовшсь. 

*>)  1878  г.  №  4,  Д&10  В.  Сергеева  съ  К.  Морозовниъ. 

*)  Шс1,  1878  г.  16  17,  д*до  Ф.  Леош»а  съ  О.  Фшгишювниъ;  1880  г.  №  30,  д4ло 
В.  Прокофьева  сь  Г.  Авдреевнмъ,  №  84,  д^ио  А.  Петрова  оъ  В.  Игнатьевнмъ;  1878  г.  №  17, 
д'Ью  Я.  Федорова  съ  А.  Ивановымъ;  1879  г.  №  28,  д^о  М.  Григорьева  съ  А.  Карн^еввмъ; 
1888  г.  №  4,  Д&10  А.  Николаевой  съ  в.  Филимоновымъ;  1885  г.  ^>6  87,  д-бло  М.  Григорьева  съ 
И.  Малншевнмъ. 

^)  1878  г.  №  31,  дЪло  гр.  Глуховскаго  съ  А.  Ивановымъ. 

^)  1883  г.  №  6,  д^ло  Т.  Ефимова  съ  Г.  Яковлевпмъ.  . 

^)  1877  г.  №  32,  д-кю  Т.  Кузьмина  сь  Р.  Явовлеввмъ. 

»)  1874  г.  №  9,  д*ло  В.  БрежЬева  съ  О.  Имбиренко;  1877  г.  ]»4  12,  д*ло  С.  Александ- 
рова съ  Г.  Отепановымъ;  1878  г.  ]^  31,  д^Ьло  гр.  Глуховскаго  съ  А.  Ивановымъ;  1884  г. 
^ё  3,  д^Ьло  гр.  Пинуса  съ  Б.  Бмельяиовнмъ;  1885  г.  №  9,  д^о  М.  Степанова  съ  И.  Ива- 
иовнмъ. 

<•)  1877  г.  №  32,  д*ло  Т.  Кузьмина  съ  Р.  Яковлевымъ-,  1874  г.  №  23,  д4ло  О.  Еро- 
феева съ  Я.  Емельяновымъ;  1882  г.  №  28,  д&ю  Н.  съ  Р.  Яковлевымъ. 

^^)  1871  г.  №  24,  д'Ьло  Захарова  съ  Ф.  Филишювнмъ. 

1')  1870  г.  ]^  16,  д4ло  Н.  Савельева  съ  Г.  Харитоновнмъ;  1877  г.  >6  32,  д-Ьло  Т.  Кузь- 
мина съ  Явовлевнмъ*,  1882  г.  №  23,  дАло  Н.  съ  Р.  Яковлевымъ;  1879  г.  №  28,  д'Ьло  М.  Гри- 
горька  съ  Т.  Дмитр1евымъ;  1888  г.  №  4,  д^ло  А.  Ниволаевой  съ  6.  Филимоновымъ. 

1*)  1883  г.  №  9,  д<Ьло  Б.  Бкимова  съ  В.  СергЬевнмъ. 

*^)  1888  г.  №  6,  дйло  Т.  Ефимова  съ  Г.  Яковлевымъ. 

1»)  1870  г.  №  15,  д^ло  Н.  Савельева  съ  Г.  Харитоновымъ;  1871  г.  7^  18,  д^ло  гр.  По- 
горжевскаго  съ  Ф.  Фнлатовямъ. 
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—за  вычетомъ  недод'Ьланваго  1);  ояо  должно  быть  видано  тавъ,  кажъ  усжш- 
лево:  если  деньга]1я-^^о  деньгами  же  ^).  Наниматель  не  долженъ  затрудшпъ 
иенолнеше  иаемникомъ  своей  обязанности,  нанр.,  если  нанять  работянкъ,  по- 
ставить балясы,  то  наниматель  долженъ  распорядиться  иа  счетъ  потребнаю 
лДса;  нераспорядивнгась  объ  этонъ,  онъ  не  можетъ  быть  въ  претеввш  вара- 
бочаго  за  веисполнен{е  работы  З).  Ховяинъ  не  имФетъ  права  от^княть  свободу 
наемника  не  выдачею  ему  паснорта,  если  тажовой  быль  переданъ  ховяину  ^Х  ио, 
кащь  мы  видйш,  удержать  вещи  наемщика  онъ  можетъ  б).  Уже  выше  ума- 
заны посл^Ьдств1я  неисполвен1я  личяаго  обязательства;  уклониться  отъ  испол- 
нешя  (безъ  невыгодныхъ  оосдЪдствШ)  можно  лишь  но  уважительной  припгЬ, 
яадр.,  если  наемникъ  ^по  сил'Ь  своей  работы  исполнить  ве  могь^  6).— Къ 
особеннымъ  формамъ  личнаго  найма  относится  наемъ  пастуха  и  отдача  въ 
обучеше.  О  иайлчь  пастуха  имеются  лишь  три  р%в1ен1я:  отвазъ  отъ  испош- 
нешя  обязанности  влечетъ  лишь  возвратъ  задатка  7).  ВЪдается  паетухъ  не  еъ 
обществомъ  крестьянъ,  а  съ  отд'Ьльными  домохозяевами — онъ  (отецъ  за  не- 
совершеннол^таяго  сына)  получаетъ  вовнаграяБдеше  отъ  каждаго  въ  отд^Ьль- 
ности  в).  Им^Ьется  лишь  одно  решете,  изъ  котораго  видно,  что  опъ^  но  вн^к- 
ст^  съ  другими  лицами,  отв^Ьчаетъ  передъ  собственникомъ  земли  и  за  убытки, 
причиненые  потравою,  причиненною  вв^Ьреннымъ  ему  скотомъ  ^).  Договора  4»пдачн 
въ  обученге  нм^^ется  лишь  одинъ  случай.  Отецъ  отдалъ  сына  въ  обу^юте  сапож* 
ному  мастеру,  срокомъ  на  1V2Года|  за  7з  пуда  мукивъм^^цъ;  за  3  месяца 
до  истечен1я  срока  онъ  взялъ  сына,  недодавъ  мастеру  за  прожитое  время  9  пу- 
довъ  муки.  Мастеръ  предъявляетъ  искъ.  Судъ,  в'^роятно,  въ  виду  заявленхя 
ответчика,  что  онъ  взялъ  сына  потому,  что  его  ничему  не  обучили,  удовле- 
творидъ  требован1е  истца  лишь  частью,  а  именно:  присудилъ  въ  его  пользу 
6  пудовъ  муки  10). — %о  касается  доепфеитотщ  то  к^редметомь  ея  являются 
всевозможныя  поручен1я  (выправить  паспортъ,  получить  деньги,  привести 
шубу).  Совершается  она  всегда  словесно.  Оптсшетя  стороиъ  сл^дуюпця:  по- 
веренный обяванъ  исполнить  возложенное  на  него  поручете;  въ  противиомъ 
случать  онъ  подвергается  ответственности,  т.*^.  если  ему  поручена  передача 
денегъ  и  онъ  ихъ  не  передалъ  по  на8начен1ю,  то  долженъ  уплатить  потер- 
певшему сумму  у  равную  порученной  Щ;  если  поручены  вещи — обязанъ  упла- 
тить стоимость  ихъ  12);  онъ  обязанъ  также  возместить  убытки,  причиненные 
неисполнешемъ  Щ.  Исполнеше  поручешя  можетъ  бить  имъ  возлоакено  и  на 
другое  лицо  (пбредовер1е)|  причемъ  въ  испрошеши  соглашя  доверителя  нетъ 
надобности;  это  выводъ  изъ  того,  что  въ  процессахъ  по  передовер1ю  довери- 


^)  1885  г.  №  37,  д^ло  М.  Грягорьева  съ  И.  Мемнтьевнмъ. 

')  1870  г.  №  15,  д110  И.  Саве1ьев&  съ  Г.  Харвтоновнмъ. 

')  1878  г.  ^^  81,  д^до  гр.  Глуневсжаго  съ  А.  Ивмовнмъ. 

^)  1871  г.  №  15,  д^ю  Я.  Еремеева  съ  м^щ.  Д.  Зиновьевнмъ. 

*)  1878  г.  №  18,  х^о  П.  Кароова  съ  В.  Матв^евнжь. 

•)  1881  г.  №  18,  д1|0  гр.  Погоржинскаго  съ  Ф.  Филипповымъ;  1881  г.  №  13,  д*10  гр. 
Касторова  съ  П.  Ефвмоввмъ. 

')  1872  г.  №  14,  д«1о  Е.  Сергеева  съ  Н.  Гераеимовакъ. 

*)  1871  г.  .^  86,  д^ло  К.  Иванова  съ  О.  Андреевшгь. 

^)  1865  г.  №  8,  д^ю  гр.  ЖагелевоА  съ  крест,  дер.  Конояаовой. 

^^)  1885  г.  №  5,  д^ло  А.  Андреева  съ  К.  Сергйевнмъ, 

«*)  1880  г.  №  18,  д^ло  И.  Антонова  съ  Г.  Кузьнинвмъ;  1885  г.  №  8,  д^лоА.  Сергеева 
съ  6.  Андронниковымъ. 

'*)  1880  г.  №  87,  д^ло  П.  съ  Д.  Ивавовнмъ;  1884  г.  .^  6,  д«лои.  Кузьмина  съ  В.Дми- 

Тр<еВН11Ъ. 

")  1868  г.  №  1,  д-Ьло  А.  Егоровой  съ  бавш.  дворов.  Маияовсйгогь^^^ 
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теп  невозбуждиъ  вовроса  о  сановольвонъ  передов^ш  1).  При  передов'Ьрш, 
оба  повйренгахъ—пврвоначальный  и  воввй— отвЪчаетъ  нередъ  дов^рите^еIгь 
въ  равной  кЪр^^  пополамъ  з).  Есть  одинъ  случай,  жоторнй  вакъ  будто  уха- 
внваетъ  и  на  противоположное  начало— на  солидарную  отвЪтетвеииость  обо- 
ихъ  новЪренинхъ.  Бившему  дворовому  человеку  било  поручено  вЕшрагать 
паепортъ  въ  волоетн(шъ  правлеши,  прнчемъ  дано  два  рубля  на  оересилку. 
Пов^^нный  все  это  дЪло  поручилъ  вояостно!^  писа]^.  Писарь,  съ  ведома 
повЪреннаго,  пропилъ  деньги  и  неиавЪстно  куда  сврнлся.  Поверенный  обь 
этонъ,  до  исчевновешя  нисаря,  ве  вадвилъ  доверителю.  Судъ  постановилъ 
ввЕювать  два  рубля  съ  двороваго  человека.  Что  зд^^ь  было  передовЪрхе— ото 
нвсохнФнно:  писарю  было  поручено  исполнен!е  необязатедьнаго  для  него  по 
доиикности  дЪйств1Яу  а  иженно — высвлка  паспорта.  Но  судъ  не  взглянулъ  на 
это  вавъ  на  передовЪр1е,  ибо  привелъ  въ  иотивахъ  своего  р%шен1я  такое 
освовепе,  ивъ  котораго  вытеваетъ  не  солидарная  отвЬтственность  повфрен- 
янхъ,  а  отвЬтственность  за  присвоеше  имущества,  а  именно:  судъ  виднтъ 
ч>еноваше  ответственности  въ  тонъ,  что  поверенннй  ,,скрылъ  похищен1е  де- 
негъ''  8).  Ивъ  9Т(нч)  решетя  также  видно,  что  волостной  судъ  не  виднтъ  пе- 
редовер1я  въ  томъ  случае,  когда  дочь  поручаетъ  известаое  действ1е  отцу,  а 
отецъ — третьему  лицу.  Тутъ  дочь  поручила  отцу  выправить  паслортъ,  а  уже 
отецъ  поручилъ  ея  д^до  дворовому  человеку,  дворовый  челов^въ — писарю. 
Что  въ  по1^чвнш  отца  дворовому  человеку  н^тъ  передовЪрхя  видно  изъ  того, 
что  ни  дочь  не  ввыскиваетъ,  ни  судъ  не  присуждаетъ  В8нскан1е  съ  отца,  т.-е. 
не  признаетъ  его  поверенннмъ!  а  рав»атриваетъ  дочь  и  отца,  юридически, 
вакъ  одно  лицо.  Это  положеше  подтверждается  еще  однимъ  характернымъ 
сдучаемъ:  сынъ  поручилъ  отцу  уплатить  за  него  податц  отецъ  часть  упла- 
тилъ,  а  часть  присвоилъ;  судъ  навазалъ  обоихъ,  сына  розгами,  а  отца— об- 
щеетвенннми  работами;  есдибы  отецъ  былъ  поверенннмъ  сына,  то,  конечно, 
ответственности  подв^)гся  бы  оиъ  одинъ  ^).  Что  касается  обязанностей  до- 
верителя, то  онъ  обязанъ  уплатить  поверенному  расходы  по  исполненш  по- 
ручен1я,  причемъ  не  требуется  ни  предварительныхъ  уговоровъ  объ  этомъ  ^), 
ни  того,  чтобы  поручете  было  доведено  до  конца.  Такъ,  одно  лицо  пору- 
чаетъ другому  получен1е  за  него  въ  ближайшеиъ  уевдномъ  городе  денегъ, 
ве  уговорившись  о  вовиещеши  расходовъ.  Поверенный  съеэдилъ  въ  городъ, 
деньги  иолучилъ,  но  не  передалъ  ихъ  доверителю.  Судъ  постановилъ  взыскать 
съ  него  деньги,  за  вычетомъ  путевыхъ  расходовъ  в). — О  мохдаж1ь  только  и 
можно  сказать,  что  договоръ  этотъ  заключается  очень  редко,  что  деньги  от- 
даются иногда  на  сохраненхе  волостноиу  правлен1ю  (подъ  письменный  актъ) 
и  что  поклажеприниматель  обязанъ  возвратить  данныя  ему  вещи  или  деньги 
по  первому  требован1Ю  ^). — Споры  по  деламъ  товариществъ^  существующихъ 
на  осш)ваши  обычая,  до  суда  вовсе  не  доходить;  изъ  решен1й,  касающихся 
спороЁъ  о  рыбной  ловле,  видно  лишь,  что  существуютъ  артели]  въ  одномъ 
изъ  решен1й  даже  речь  идетъ  о  „старшемъ  атамане**,  завлючившемъ 
отъ  имени  товарищей  договоръ  поставки  8).   Что   я&е   касается   споровъ   по 


^)  1870  г.  ^^  1в,  д^ю  в.  Андреева  съ  Ф.  Мехайловымь. 

•)  ша. 

')  1868  г.  >&  1,  д'Ьдо  А.  Егоровой  съ  дворян.  Малиновскимь. 
*)  1870  г.  ^^  9,  Д&10  Е.  Дементьева  съ  Т.  Ефимовнмъ. 
*)  1875  г.  ^^  26,  Д'Ьло  А.  Макарова  съ  И.  БремФевнмъ. 
*)  1878  г.  №  20,  дФю  И.  Степанова  съ  ПроЕОфьеввцъ. 

')  1872  г.  }6  15,  д^1о  Я.  Емельянова  съ  А.  Оедотовннъ;  1875  г.   Дс  26,  д^ю  А.  Ма- 
съ.В.  Ерех&еввмъ;  1888  г.  ^6  3,  д^Ьло  Р.  Дементьева  съ  А,  Семеновымъ. 
•)  1878  г.  №  14,  д410  И.  Григорьева  и  др.  съ  Г.  Федоровнмъ. 

0\д\{\ге6  Ьу  \^0091С 


—  14с  — 

есудамъ  сберегательныхъ  товариществъ,  тоихъ,  кавъ  мы  видфди,  не  малодохо* 
дило  до  суда;  вс&  они  разрЪшаютед  на  основан1и  устава  товарищества.  Есть 
лишь  одно  д4до,  равр^^шенное  на  основанш  общнхъ  сообрааюн1й.  Съ  члена 
товарищества  взаскивалась  выданная  ену  взаймы  сумма;  судъ,  не  смотря  на 
заявлевае  ответчика,  что  сумма  эта  возвращена,  постановилъ  взыскать  еь 
члена.  Членъ,  уплативши  такимъ  образомъ  двойную  сумму,  предъявилъ  исвъ 
въ  распорядителю  товарищесаЪа  о  возврагЬ  уплаченныхъ  ему  и  растрачен- 
ныхъ  имъ  денегъ.  Судъ  р^шилъ  въ  пользу  истца  ^). 

Переходимъ  къ  обязательствамъ,  вытекаиттмь  глзь  правонаруименгщ  куда 
относятся  обязательства,  вытекающая  изъ  нарушешя  правъ  лячностН|  и  обяза- 
тельства, вытекающ1я  изъ  нарушен1я  имущественныхъ  правъ.  Первый  нм^Ьютъ 
своимъ  основашемъ  личныя  обиды.  Подъ  понятае  обиды  подводятся  и  ташя 
преступлешя,  которымъ  наука  даетъ  друпя  наименовашя;  сюда  входятъ  м 
клевета  ^),  и  покушен1е  на  изнасиловаше  ^).  Народное  правосознате  схватило 
лишь  одииъ  изъ  несомненно  существующихъ  въ  этихъ  преступлен1яхъ  але- 
ментовъ^  а  именно  то»  что  они  вызываютъ  чувство  обиды.  Личння  обмды  вы- 
раашются  въ  двухъ,  довольно  р&во  очерченныхъ  формахъ:  оскорблен1е  словомъ 
и  оскорблеше  д4йств1емъ.  Что  касается  первыхъ,  то  наказуемыми  признаются 
разнообразн'Ь&ппя  оскорблешя,  начиная  съ  обыденныхъ  ругатедьствъ  ^)  и  кон- 
чая тяжкими  оскорблен1ями  женской  чести  б).  Также  разнообразенъ  кругъ 
наказуемыхъ  оскорбдешй  дМств1емъ,  начиная  со  снят1я  рубашки  съ  ре- 
бенка 6)  и  толчковъ  въ  бокъ  '7)  и  кончая  „взаимными  драками*'  8).  ^<го  ка- 
сается юридическихъ  посл^дствШ  личныхъ  обидъ,  то  крожЬ  вознаграждешя 
за  убытки,  причиненные  нанесешемъ  побоевъ  д),  возвращешя  отнятой  вещи  Ю), 
уплаты  выданвыхъ  казною  судебному  врачу  прогонпыхъ  денегъ  Щ  (въ  д&1ахъ 
прекращенныхъ  слЪдователемъ),  они  могутъ  быть,  по  характеру  своему,  двухъ 
родовъ:  1)  гражданск1я,  каковы  платежи  безчестья  въ  пользу  обиженннаго,  н 
2)  уголовныя,  каковы  предостереакеше,  приказъ  суда,  или  даваемая  суду  под- 
писка: впредь  не  обижать  или  не  драться,  денежный  штрафъ  въ  мхрсше  ка- 
питалы, на  строющееся  училище  и  т.  п.,  общественный  работы,  арестъ  при 
волостномъ  правленш  и  розги.  Дабы  облегчить  поверку  нЬкоторнхъ  внводовъ, 
сд&1анныхъ  нами  изъ  им^ющагося  матер1ала,  мы  составили  общую  таблицу 
случаевъ  личныхъ  оскорблешй  съ  ихъ  юридическими  последств1ями.  Въ  поя* 
снен1е  таблицы  замЪтимъ,  что  зв&дочки  овначаютъ:  * — случай,  когда  оскор- 
блеше нанесено  дАвиц-Ь,  **— оскорбдете  нанесено  замужней  женщин*,  *** — 
должностному  лицу  и  **** — помещику. 


>)  1880  г.  ]^  26,  д<Ь10  С.  Иванова  съ  Оснчевнмъ. 

*)  1877  №  28,  дЪло  6.  Карпова  съ  С.  Павт^кюевнмъ;  1881  г.  Лё  25^  д^а  Н.  Васажьева 
съ  Г.  Ёфимовнмъ;  1882  г.  №  12,  д^о  г.  Щербова  съ  Г.  Гудовскнмъ. 

')  1878  г.  №  52,  Д^до  А.  Мат11»юой  съ  К.  Лусввшгь. 

^)  1875  г.  №  28,  д^^о  И.  съ  Я.  Ивановвмъ. 

^)  1879  г.  №  6,  д^ло  А.  Яковлева  съ  ун.-оф.  Воротниковыиъ. 

*)  1885  г.  ^^  24,  д^о  Г.  Царева  съ  У.  Уфимовой. 

^)  1883  т.  №  5,  д^о  А.  Васильева  съ  В.  Григорьевой. 

^)  1877  г.  №  14,  д'Ьло  Е.  Кошкиной  съ  А.  Андреевыиъ;  1878  г.  ^А&  34,  д^о  Ф.  Дроз- 
дова съ  С.  Андреевьшъ. 

^)  1871  г.  №  15,  д^ло  М.  Николаева  съ  С.  Никитинымъ;  1877  г.  №  89,  дЪло  А.  Дшт- 
трхева  съ  В.  Игнатьевымъ. 

'0)  1878  г.  №  82,  Д'Ьло  А.  Авуфр1евой  съ  Д.  Михайловыиъ. 

*М  1884  г.  №  11,  д^ло  А.  Никитиной  съ  бр,  Яковлевыми;  №  11^  д^ко  А«  Леовтьева  съ 
Г.  Петровниъ;  1875  г.  №  8,  д^о  П.  Яковлева  еь  Г.  Итнатьевнмъ;  Л&  81  д^ло  М.Сгешшова 
съ  бр.  Ивановыми. 
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*)  1873  г.  <^  83  д.  Е.  Александровой   съ  Ильиной.    ')  1869  г.  «^  10  д.   Наааровой  с 
С.  Александровымъ.  *)  Шй.  1875  г.  №  28  д.  И.  съ  Я.  Ивановымъ;  1872  г.  №  61  д.  А.  Про 
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Ивъ  представленной  таблицы  видно,  что  общее  число  личннхъ  оскор- 
блбв!й  выразилось  цифрою  95,  причемъ  на  долю  осворблен1й  словомъ  прихо- 
дится 26  случаевъ,  д'Ьйствхемъ — 70  (1  :  2,65).  Юридичесв1я  посл^дств1я  рас- 
пред'Ьляются  тавимъ  обрааомъ:  на  26  случаевъ  оскорбленШ  словомъ  прихо- 
дится: уплаты  бе8чест1Я  8  случаевъ  (3,25 :  1),  однихъ  уголовиыхъ  наказашй 
14  случаевъ  (1,85  :  1)  и  сиФшанныхъ  4  случая  (6,5  :  1),  а  на  70  случаевъ 
осворблешй  дЬйств1емъ — уплаты  безчестя  37  случаевъ  (1,89  : 1),  однихъ  уго- 

вофьева  съ  И.  Матв^внмъ;  1879  г.  №  27  д.  Паирва   съ    И.  Ацд^евымъ.    ')  1881  г.  ^^  25 
д.  Н.  Васильева    съ    Г.  Ефимовнмъ.    ')  1877  г.   №  2  д.   Л.  Федотово&    съ  Г*  Васндьевнмъ. 
^)  1880  г.    ^^  5  д.    В.  Кожевншова  съ   П.  Авд^евнмъ,    ^)  1873  г.  №  45  д.  К.  Фадд^ева  съ 
А.  Ннкнтжннмъ.  *)  1879  г.  ^^  6  д.  А.  Тков1бво&  съ  Веретниковнмъ.  ^)1881  г.  №  6  д.  В.  Ни- 
китина   съ  Г.  Андреевшсь.    •)  1870  г.   №  9  д.   Ф.  Игнатьева  съ  Ф.  Кузъиинниъ.  ")  1872  г. 
№  37  д.  В.  Евстигнеева.  ^^)  1880  г.  №  25  д.  Семеновой  со  Спиридоновой;  №84  д.  И.  Афа- 
насьева съ  Л.  Ильиной.  ^*)  1Ы<1.  1885  г.  №  89  д.  М.  Иванова;  №  40  д.  Д.  Иванова  съ  И.  Мас- 
симовнмъ;  1877  г.  №  23  д.  В.  Карпова  съ  С.  Пантолееввмъ.    ")  1882  г.  *.>&  21    д.  Г.  Лар10- 
нова  съ  И.  Шаровнмъ.  **)  1882  г.  №  1  д.  П.  съ  С.  Ивановнмъ.   *^)  1877  г.  ^^  1  д.  О.  Тнр- 
нова  съ  Г.  Харитоновымъ.  ^^)  1878  г.  №  8  д.  Андреевой  съ  Яковлевой;  №  9  д.  А.  Ивановой 
съ  Е.  Гавриловой.  <*)  1882  г.   №  12  д.  г.  1Цербова  съ   К.   Гудовскииъ.  ^^)  1874  г.  №  5  д. 
И.  Степанова  съ  В.  Григорьева.  '^)  1875  г.  .^  88  д.  П.  Гурьянова  съ  А.  Федоровымъ;  1878  г. 
№  9  д.  П.  Павловой  съ  А.  Маваровнмъ.    <*)  1870  г.  №  14  д.  Г.  Семеновой    съ  Д.  Нестеро- 
вой; 1876  г.  №  7  д.  Ф.  Семенова  съ  А.  Бгоровымъ;  1885  г.  >ё  11  д.  Т.  Степанова  съН.  Лав- 
рентьевнмъ.  *о)  1885  г.  №  24  д.  Г.  Царева  съ  У.  Есимовой;  1878  г.  №  8  д.  1Лщ,  Кузьмина 
съ  А.  Максимовымъ;   1880  г.    №  81   д.  А.  Иванова   съ    М.  Григорьевнмъ,  1885  г.  .^  83  д. 
Л.   Семевовой  съ  М.  Михайловнмъ,   1875  г.    №  19,   д.    В.    Еремеева    съ   С.  Федотовымъ, 
1885    г.     №    81,    д:Ьло     М.    Степанова     съ    8     брат.     Ивановыми;     1885    г.    ^4    12     д. 
А.  Сергеева  съ  А.  Антоновнмъ;  1884  г.  №  11  д.  А.  Никитиной   съ  6р.  Яковлевыми;   1873  г. 
№  84  д.  О.  Иванова  съ  К.  Яковлевнмъ.  *^)  1867  г.  ]^  1  д.  В.  Игнатьева  съ  О.  Андреевымъ; 
1871  г.    .^    15  д.   М.  Николаева   съ   С,  Никитивымъ.    ")  1869  г.    ]^  8  д.  Н.  Игнатьева  съ 
Ф.  Мироновымъ;  1871  г.  •>&  28  д.  А.  Прокофьева  съ  А.  Карповымъ;  1872  г.  .Ас  2  д.  Д.  Арте- 
мьева съ  д.  Карповымъ;  1880  г.  №  4  д.  Ф.  Леонова  съ  С,  Васильеьнмъ;  1874 г,  .^&  24  д«  бр. 
Яковлевыхъ;  1876  г.  •>&  4  д.  К.  Никитина  съ  В.  Антоновымъ;    1878  г.  .>ё  52  д.    А.  Матвее- 
вой   съ   К.  Лухоннмъ:   1885  г.    №  18  д.   К.  Зуева   съ   А.   Овчинннковымъ;  1885  г.  ^^  8  д. 
П.  Яковлева  съ  Г.  Игнатьевымъ;  .>&  10  д.  Г.  Петрова   съ   М.  АлексЬевымъ;  1884  г.  .^  12  д. 
Е.  Антропова  съ  Н.  Родюновымъ;  1875  г.  •>&  25  д.  И.  Семенова  съ  И.  Максвмовымъ.  *')  1871  г. 
«>&  2  д.  Е.  Корешкоаа  съ  кол.    бр.   Явь.  ^)  1879  г.   №  80   д.   Г.  Дементьева  съ  г.  Филипио- 
вымъ;  '^)  1880  г.  .>&  19  д.  Артемьевой  съ  А.  Дмитрхевымъ;   1880  г.    №  88  д.  С.  Антонова  съ 
А.  Семеновой;  1874  г.  .^6  20  д.  П.  Карпова  съ  И.  Степановымъ.  *^)  1878  г.  №  84  д.  Ф.  Дроз- 
дова   съ    С.  Андреевымъ.   '^)  1872  г.  .^47   д.    Д.  Павлова   съ  Г.  Васильевымъ.  *^)  1878  г. 
<>»  6  д.  Н.  и  В.  Семеновыхъ;    1881  г.   №  8  д.   А.  Данилова  съ  И.  Петровымъ;  1872  г.  •>&  49 
д.  П.  Кузьмина  съ    А.    Яковлевымъ.    '^)    1874  г.   №  27    д.  И.  Петровой  съ  П.  Макаровой; 
1877  г.  №  81  д.  В.  Яковлева  съ  П.  Андреевымъ;  1876  г.  .Аё  65  д.  Е.  Егорова  съ  Ивановнмъ. 
*^)  1876  г.  .>&  24  д.  П.  Алексеева  съ  А.  Ннкитинымъ.    'М  1877  г.   №  14  д.  Е.  Кошковой  съ 
А,  Андреевымъ;  1884  г.  .^  10  д.  Л.  Леонтьева    съ  Г.  Петровыхъ;    1884  г.  №  1  д.  П.    Алее* 
саидрова  съ  П.  Федоровымъ.  ")  1884  г.  №  9  д.  В.  Антонова  съ  В.  Степановымъ;  **)  1882  г. 
^^  8  д.  А.  Данилова  съ  С.  Карповымъ.   ^)  1882  г.  .'^  18  д.   А.  Тимофеева  съ  Ф.   Ларюно- 
вымъ.  "в)  1874  г.  №  22    д.  И.  Петрова  съ  Р.  СергЬевымъ;  1888  г.  №  12  д.  М,  Дмитр1ева  съ 
М.  Петровымъ;  1877  г.  ^^  24  д.  Д.  Степанова  съ  Г.  Мироновымъ.  *<^)  1884  г.  .^85  д.А.Ива^ 
нова  съ  6.  Лар10новамъ.   '')  1879  г.   .^85   д.  Н.  Сергеева  съ   П.  Матв^евынъ.  '^)  1878  г. 
№  82  д.  А.  Ануфр1евой   съ  Д.   Михайловымъ.   ^)  1888  г.  №  8  д.  Г.  Миронова  съ  Е.  Ника* 
дровымъ.  ^)  1872  г.  .^  4  д.  В.  Игнатьева  съ  О.  Карповымъ;  №  45  д.  М.  Алексеева  съ  С.  Ива** 
новымъ;  1876  г.  №  9  д.  А.  Петрова  съ  М.  Евстигн^евымъ;  №  11  д.  А.  Васильева  съ  В.  Анто- 
новнмъ; •>&  15  д.  Е.  Егорова  съ  Ивановнмъ;  1877  г.  «Ав  20  д.  В.  Степанова  съ  Г.  Ивановнмъ; 
1888  г.  ^  5  д.  В.  Григорьевой  съ  А.  Васильевымъ;  1885  г.  Лв  12  д.  А.  Макарова  съ  К.  Вла- 
дим1ровнмъ;  .^  15  д.  Г.  Петрова  съ  М.  Ульяновнмъ.  о-фгебЬу^ООЯУС 
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ловннхъ  накаванШ  21  случай  (3,33  :  1)  и  сжЬшанныхъ  12  е^^^аевъ  (5,83  :  1). 
Общая  еушша  наказан1й, — которая  полупится,  когда  мы  къ  95  случаямъ  прк- 
бавихъ  общее  число  см^шанвыхъ  наказашй,  —  равняется  112,  И8ъ  коихъ  30 
приходится  на  обиды  словами,  82  случая  —  на  обиды  д%йств1Я11и,  изъ  коихъ: 
бевчеспя  61  случай  (1,85  :  1),  а  ихенно:  по  обиданъ  словомъ  8 -\- 4,^^=12  слу- 
чаевъ  (5:1),  по  обидамъ  д%йетв1емъ  37  + 12  =  49  (1,22: 1).  Разм^ръ  бевчеспя 
колеблется  между  50  коп.  и  10  руб.,  т.-е.  среднимъ  числомъ  5  руб.  26  коп.; 
во  эта  цифра  не  можетъ  служить  действительною  среднею;  она,  такъ  ска- 
зать^  портится,  благодаря  двумъ  случаямъ:  въ  одноиъ  лишь  случае  судъ  при- 
судилъ  10  руб.  —  за  обовваше  воромъ  при  всемъ  обществе  1),  въ  другомъ  — 
присуднлъ  въ  пользу  обиженнаго  волосгаого  писаря  7  руб.  2);  если  отбросить 
эти  два  случая,  то  можно  оказать:  сумма  безчеотхя  колеблется  между  50  коп. 
и  5  руб.,  такъ  что  среднее  число  будетъ  =  2  руб.  75  коп.  Что  касается 
общаго  числа  51  уголовнаго  наказашя,  то  по  обидамъ  словомъ  оии  распре- 
деляются: 1  случай  предоетбрежен1я  (18  : 1),  1 — общественныхъ  работъ  на  день 
(18:1),  3— денежиыхъ  штрафа  (6:1),  которые  колеблются  между  50  коп.  и  3  руб. 
(средн.  1  руб.  75  коп.),  12  арестовъ  (1,5 : 1),  которые  колеблются  между  1  и 
6  днями  и  1  случай  розогъ  (18  :  1);  этотъ  исключительный  случай  мотиви- 
рованъ  въ  решети  тФмъ,  что  обижеиъ  понЪщикъ,  отставной  каоитанъ  в).  11о 
обида]гьдейств1емъ(33  случая)  наназашя  распределяются  такъ:  1  случай  предо- 
стережешя(33:1),  2— общественннхъработъна2  дня  (1,65:1),  4 — денежныхъ 
Ш1рафа  (8,25  :  1),  которые  колеблются  мелд^у  1  и  3  руб.,  7  арестовъ,  колеб- 
лющ1еся  между  2  и  5  днями,  и  19  случаюъ  роеогъ  отъ  5  до  20  ударовъ. 
Изъ  этихъ  наказашй  денеашый  штрафъ  не  имеетъ  значен1Я  самостоятельнаго 
наказашя,  а  всегда  лишь  присоединяется  къ  уплате  безчест1я.  Относительно 
пола^  состояшя  и  зван1Я  обиженнаго,  въ  виду  того,  что  эти  обстоятельства 
квалифицируютъ  обиду,  имеются  таюя  данныя:  обиженными  были:  по  оби* 
дамъ  словомъ — 10  женщинъ  (5  девицъ,  5  замуяшихъ),  2  должностныхъ  лица 
(писарь  и  староста)  и  1  помещикъ;  по  обидамъ  действ1емъ:  14  асенщинъ 
(6  девицъ,  8  замужнихъ  женщинъ)  и  одно  должностное  лицо  (староста). 

Имёюнцлся  данныя  даютъ  возможность  сделать  некоторые  выводы  по 
двумъ  направлешамъ:  разъ  —  со  стороны  чувствительности  населешя  къ  тоиу 
или  другому  роду  обидъ;  другое — со  стороны  огражден1я  общественнаго  инте- 
реса. (Обратимся  къ  выводамъ  перваго  рода.  Каждая  изъ  трехъ  группъ  взы- 
скашй  —  безчест]е,  одни  уголовный  наказашя  и  смешанный,  —  имеетъ  свой 
особый  характеръ.  Б^чест1е  есть,  конечно,  нака8ан1е,  и  притомъ  легчайшее, 
размеръ  котораго  устанавливается  судомъ  по  требовашю  обшвеннаго  и  во 
внимаше  къ  возражешямъ  обидчика.  Обиженному  дается  возможность  тре* 
бовать  уплаты  безчеспя,  но  онъ  можетъ  этого  и  не  дФдать;  овъ  можетъ,  какъ 
это  и  бываетъ  часто  въ  практике  суда,  просить  о  поступлеши  съ  обидчикомъ 
«по  закону^.  Поступить  „по  закону" — значитъ  подвергнуть  наказашю  уголов- 
ному, т.-е.  более  строгому,  чемъ  безчестае.  Обиженный,  заявляя  свое  требо* 
ваше  безчесп'я,  темъ  самымъ  указываетъ,  что  онъ  хотя  и  обиженъ,  но,  такъ 
сказать,  не  кровно  —  обида  можетъ  быть  смыта  рублемъ.  Затемъ,  одно  уго- 
ловное навазан1е  представляется  более  строгнмъ;  налагается  оно  судомъ  по 
усмотрешю;  если  обиженный  не  требуетъ  уплаты  безчест1я,  а  просить  „по- 
ступить по  закону'',  —  обида  должна  быть  велика,  ему  не  до  рубля;  онъ  аш- 
ждетъ  не  рубля,  не  двухъ,  а  возстановлешя  своего  права.  Нахонецъ,  сме* 
ошнвыя   наказан1я,  съ  точки  зрешя  самого  обиженнаго,  иогутъ  быть  разсма* 


1)  1878  г,  ^^  45,  мМо  К.  Фадеева  съ  А.  Ннкитявнмъ . 

•)  1872  г.  №  87,  Д'&ю  В.  ЕвстипгЬвва. 

»)  1882  г.  №  12,  а4ло  г.  Щврбова  съ  К.  Гудовсквмъ. 
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триваемы  ваБЪ  гражданскхя  нака8ан1я  (бе8чест1е),  въ  которымъ  уже  судъ  при- 
соединдетъ  угодовныя,  а  не  кавъ  придатки  въ  угодовнымъ.  И  дМствитедьно, 
обравуетсд  это  навазаше  тавинъ  образомъ:  обиженный  просить  взыскать  съ 
обидчива  стодько-то  безчестхя;  судъ  разр^шаетъ  вопросъ  о  разм^ф^Ь;  есди  по- 
ступокъ,  по  мн%Н1Ю  суда,  тавовъ,  что  разм^ръ  просинаго  безчеспа  ему  не 
соотв^тствуетъ,  т.*е.  что  уплата  просимой  сунны  недостаточна,  то  онъ  въ 
бевчеспю  присоединяетъ  еще  уголовное  нава8ан1е.  Тавъ  что  уголовное  нава- 
заше привходитъ,  вакъ  бы  присоединяется  въ  граждансвому.  Что  судъ,  дМ- 
ствительно,  постановляя  приговоръ  со  смЪшаннымъ  навазан1енъ,  ии^Ьетъ  въ 
виду  указанную  несоотв%тств1е  бе8чест1я  съ  осворблешемъ,  видно  уже  изъ 
того,  что  уголовное  навазаше  присоединяется  въ  граждансвому,  преимуще- 
ственно въ  тЪхъ  случаяхъ:  1)  когда  граждансвое  нава8ан1е,  требуемое  оби- 
женнымъ,  сравнительно  незначительно;  тавъ,  по  обидамъ  д'Ьйстваемъ  изъ  12 
сдучаевъ  смЪшанныхъ  навазашй  въ  семи  судъ  присоединилъ  уголовное  на- 
ва8ан1е  въ  безчест1ю  въ  50  вон.  и  1  руб.;  д^,  васающ1яся  обидъ  словомъ, 
не  говорятъ  ни  за,  ни  противъ  этого  вывода^  потому  что  во  вс^Ьхъ  четырехъ 
случаяхъ  уголовное  навазаше  присоединено  въ  безчест1Ю  разныхъ  разм^ровъ; 
2)  вогда  поступовъ  тавъ  возмутителенъ,  что  навазан1е  за  него  превышаетъ  уста- 
новленный обычаемъ  тах1тшп  безчеспя;  тавъ,  по  обидамъ  Д'Ьйств1емъ  изъ  четы- 
рехъ случаевъ,  приходится  на  безчеспе  свыше  рубля,  въ  двухъ  уголовная  вара, 
въ  5  и  10  ударовъ  розгами,  присоединена  въ  5  рублевому  безчеспю;  оба  эти 
случая  васались  осворблен1я  д^Ьвицъ — посягательства  на  ихъ  доброе  имя.  Въ 
виду  изложенной  характеристики  уголовныхъ  и  гражданскихъ  взыскашй  по- 
рознь, мы,  на  основаши  им^Ьющихся  цифровыхъ  данныхъ,  приходимъ  къ  сле- 
дующему выводу:  населеше  изсд'Ьдуемой  местности  мен'Ье  чувствительно  къ 
обидамъ  д'Ьйств1емъ,  ч^мъ  къ  обидамъ  словомъ:  неуваженхе  къ  личнасти,  вы- 
разившееся въ  грубой  форм-Ь^  какъ  будто  не  такъ  зад'Ьваетъ  честь,  какъ  злое 
слово.  Бели  степень  чувствительности  обидъ  можетъ  быть  измерена  числомъ 
случаевъ,  когда  требуется  одно  безчест1е  и  требуется  одва  уголовная  кара, 
вышеуказанный  выводъ  в^ренъ.  Изъ  26  случаевъ  обидъ  словомъ  лишь  въ  8 
потребована  и  присуждена  уплата  безчестья,  т.-е.  въ  ^/ъ  (съ  небольшимъ) 
случаевъ,  а  изъ  69  сдучаевъ  обидъ  д4йств1емъ  присуждено  однихъ  безчеспй 
36,  т.-е.  бол^е^/з;  затЪмъ,  на  тоже  число  обидъ  словомъ  приходится  14  уго- 
ловныхъ каръу  т.-е.  бол4е  7а,  а  на  тоже  число  обидъ  дЬйств1емъ  —  21  слу- 
чай уголовныхъ  каръ,  т.-е.  именно  ^/^  Словомъ — отношен1е  обратное.  ЗатЪмъ, 
если  в'Ьрно  то  положеше,  что  уголовная  кара  можетъ  быть  разсматриваема 
вавъ  придатовъ  въ  граждансвому  взысван1ю,  то  для  решен1я  вопроса  о  чув- 
ствительности населен1я  въ  той  или  другой  форм'Ь  осворблен1й,  мы  можемъ 
относить  вс^  смЪшанныя  навазан1я  въ  граждансвимъ:  во  вс^хъ  случаяхъ  тре- 
бовашя  безчеспя  мы  видимъ  лишь  желан1е  обиженнаго  получить  денежное 
вознагражден1е — рубль,  а  уголовная  вара  прюбщается  судомъ.  Если  тавъ,  то 
на  26  случаевъ  обидъ  словомъ  придется  12  безчест1й,  т.-е.  немного  иеяЬе  ^/а, 
а  на  69  случаевъ  обидъ  д-Ьйствхемъ — 48  безчестай,  т.-е.  оволо  ^/а;  тавъ  что 
00  обидамъ  словомъ  число  граждансвихъ  взысвашй  въ  общему  числу  слу- 
чаевъ относится  вавъ  6  :  13,  а  по  обидамъ  дЪйств1емъ — вавъ  16  :  23;  а  от- 
ношешя  уголовныхъ  варъ  въ  первомъ  стучаЪ  какъ  7  :  13,  во  второмъ — какъ 
7 :  23.  На  тоже  число  обидъ  словомъ  уголовныхъ  варъ  приходится  18,  а  на 
обиды  д-Ьйствхемъ — 21.  Далйе,  общ1й  выводъ  нашъ  подтверждается  еще  слу- 
чаями осворблешя  женщинъ:  женщины  бол'Ье  чутви  и  чувствительны  въ 
обид'Ь;  общая  чувствительность  къ  обидамъ  въ  нихъ  сказывается  р1зче, 
явственн']Ье.  Изъ  общаго  числа  10  случаевъ,  когда  осворблен1е  было  нанесено 
женщин^^,  лишь  въ  3  обиженный  тре<5овали  безчест1л,  а  въ  остальныхъ  7  слу- 
чаяхъ  виновные   подверглись   уголовной   карЪ  (разъ  рядомъ  съ  безчест1емъ), 
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а  И8ъ  14  жешцинъ,  подвергпгахся  обид*]^  д'Ьйствхенъ,  11  требовали  безчест1я, 
а  лшпь  три — уголовной  кары. 

2)  Что  касается  второй  точки  зрЪтл  на  им']Ьющ1йся  натерхалъ,  т.-е.  со 
стороны  охраны  общеотвеннаго  интереса,  то  тутъ  получатся  лрупе  выводы. 
Изъ  всей  массы  извЪствыхъ  случаевъ  лишь  въ  одномъ,  а  ииенно,  когда  оскор- 
блен1е  было  нанесено  волостному  писарю,  обвиненхе  исходило  отъ  должност- 
ного лица — волостного  старшины;  во  вс^хъ  остальныхъ  (даже  въ  гЬхъ  двухъ, 
когда  оскорбленными  явились  сельсше  старосты)  обвинен1е  исходило  отъ  оби- 
женнаго.  Т'Ьмъ  не  мен^е  мы  видимъ  ивъ  существованхя  см^^шанннхъ  нака- 
8ан1й,  что  общественный  интересъ  сильно  охраняется;  даже,  кавъ  мы  вид'Ьли, 
въ  т'Ьхъ  случаяхъ,  когда  обиженный  требуетъ  безчеспе  въ  высшей  м^р^^,  судъ 
налагаетъ  сверхъ  того  уголовное  наказаше.  Общественный  интересъ,  застав- 
ляюпцй  прибегать  къ  карательнымъ  м*6рамъ,  подсказываетъ  суду,  что  съ 
точки  8р4н1я  этого  интереса  оскорблете  д'Ьйств1емъ  представляется  преступ* 
лешемъ  если  не  болЪе,  то  одинаково  тяжкимъ  съ  оскорблешемъ  словомъ.  Такъ, 
за  оскорблен1е  словомъ  лишь  въ  одномъ  случа'Ь  судъ  присудилъ  къ  т^есному 
наказашю,  а  при  оскорблеши  д'Ьйств!емъ  наказаше  зто  прим'Ьнялось  19  разъ, 
при  общемъ  отношеши  случаевъ  того  и  другаго  рода  оскорблен1я  какъ  18  къ 
35;  если  бы  судъ  одинаково  смотр'Ьлъ  на  ати  дв'Ь  формы,  то  съ  некоторою 
вероятностью  моавно  бы  сказать,  что  по  обидамъ  словомъ  состоялся  бы  не 
одинъ,  а  9  приговоровъ  съ  т&1еснымъ  навазашемъ.  Наконецъ,  и  цифра  слу- 
чаевъ уголовныхъ  взыскан1й  по  той  и  другой  форм-Ь  оскорблеши  изм'Ьняется, 
если  смотреть  на  случаи  см^шанныхъ  наказан1й,  какъ  на  уголовный  нака- 
зан1я;  съ  точки  зрЪшя  общеотвеннаго  интереса  на  нихъ  иначе  и  смотреть 
нельзя — и  въ  нихъ  уголовная  кара  исходитъ  отъ  суда.  Съ  этой  стороны  упо- 
мянутый цифры  являются  въ  такомъ  видф:  по  обидамъ  словомъ  уголовныхъ 
каръ  18  на  26  случаевъ,  а  по  обидамъ  д'Ьйств1емъ~33  на  69  случаевъ,  т. -е. 
въ  нервомъ  случа'Ь  немного  бол^,  а  во  второмъ  —  немного  мен^  ч-Ьмъ  7^ 
общаго  числа. 

При  опред^еши  наказан1й  за  обиды  принимается  въ  соображеше  и  ре- 
щлдива.  Такъ,  были  два  случая:  въ  одномъ  была  принесена  жалоба  на  кре- 
стьянина, нанесшаго  вторично  обиду  дМств1емъ;  въ  первый  разъ  онъ  былъ 
приговоренъ  (почему-то  волостнымъ  правлен1емъ,  а  не  судомъ  —  въ  книгахъ 
р1шен1й  этого  н^тъ)  къ  уплате  безчестья  въ  1  руб.;  но  обиженному  еще 
не  уплатилъ;  судъ  постановилъ  взыскать  съ  него  сверхъ  этого  рубля  еще 
60  коп.  1);  въ  другомъ  сдуча*  обидчикъ  за  нанесенхе  побоевъ  былъ  пригово- 
ренъ къ  высшей  м'ЬрЬ  нака8ан1я  (20  ударамъ)  въ  виду  того,  что  онъ  вообще 
буйнаго  характера,  такъ  какъ  въ  1884  году  имъ  „была  совершена  значи- 
тельная драка^  2).  Знакомо  суду  и  соучастге  при  нанесеши  обиды  Д'Ьйств1емъ; 
онъ  различаетъ  зачинщиковъ  отъ  сообщниковъ;  такъ  по  одному  дМу  зачин- 
щикъ  былъ  приговоренъ  къ  20  ударамъ  розогъ,  а  сообщникъ  къ  2  днямъ 
ареста  З);  въ  другомъ  —  всЬ  участники  къ  2  руб.  безчестья,  а  зачинщикъ 
сверхъ  того  къ  уплате  издержекъ,  сд'Ьланныхъ  казною  на  уплату  судебному 
врачу  4).  Погашается  обида  взаимностью  и  прощешемъ.  Что  касается  взаим- 
нооти  обидъ,  то  изъ  пяти  ^)  случаевъ  ея  лишь  въ  одномъ  он^  не  погашены: 


*)  1869  г.  №  10,  д.  Н.  Назарова  съ  А2ександровумъ. 

^}  1885  г.  №  16,  д.  Г.  Петрова  съ  М.  Ул»яновымъ. 

*)  1876  г.  «^  15,  д.  Б.  Ефимова  съ  Ивановакъ. 

^)  1886  г.  №  31,  д.  М.  Степанова  съ  бр.  Ивановвми. 

')  1872  г.  №  88,  д.  Б.  Ефимовой  съ  АюЕсаидровнмъ;  1874  г.  №  11,  д.  П.  Дмятрхевой 
съ  К.  Грнгорьевниъ;  №  26^  д.  А.  Григорьевой  съ  А.  Степановнмъ;  1881  г.  №  9,  д.  Г.  Стре- 
калова  съ  Г.  Бфимовнмъ.  ^^  ^1^ 
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о№  стороны  подверглвеь  одинаковому  наказашю  1).  Есть  н^кольво  сжучаевъ, 
И8ъ  которыхъ  видно,  что  судъ,  взв^ивъ  вину  каждой  И8ъ  стсфонъ,  опредЪ* 
дяетъ  наказаше  и  той»  и  другой;  при  этомъ  онъ  раапичаетъ,  кто  нодаль  по- 
водъ  къ  обид%  и  наказываетъ  его  строже  2);  въ  одномъ  случае  «вачинщн- 
копъ**  овавалсд  самъ  истецъ;  его  и  приговорили  къ  аресту,  а  ответчика  оправ- 
дали ^).  Пращенге^  погашая  вину  ^),  не  освобождаетъ  отъ  обязанности  упла- 
тить вознаграждеше  за  убытки,  причиненные  нанесен1еиъ  оскорблешя  д'Ьй- 
ств1емъ  ь). 

Переходимъ  къ  обязательствамъу  вытекающимь  изь  наругиенгя  иму^це- 
ственныхъ  правь.  Они  никнуть  своииъ  основан1емъ  ииущественный  ущербь, 
причиненный  или  завлад'Ьтемъ  имуи^ества^  или  поврежден1емъ  его,  или  вве- 
дён1е11ъ  въ  расходы.  Главное  юридическое  посл%дств1е  этихъ  дМств1Й— обя- 
зательство вознаградить  за  ущербъ^  но  къ  этому  главному  присоединяются  и 
второстепенный  (о  чемъ  р'Ьчь  впереди);  ущербъ  же  нравственный  не  возна- 
граждается; такъ,  девица  просила  взыскать  съ  лица,  по  вин^  котораго  она 
(^а  приведена  изъ  Петербурга  по  этапу,  во8'вагражден1е  „за  огорчешя  и 
тревоги*,  но  судъ  ей  отвазалъ  въ  этомъ  требоваши  в).  Ответственность  за 
убытки  предполагаетъ  вину,  а  потому  н%тъ  ответственности  за  случайный 
послЪдствхя  правомерныхъ  дМств1й,  напр.,  за  убытокъ,  причиненный  при  не- 
обходимой обороне  '^).  Вина  им'Ьетъ  место  и  въ  техъ  случаяхъ,  когда  за  по- 
траву привлекается  къ  ответственности  собственникъ  скота — но  къ  этому  во- 
просу мы  сейчасъ  вернемся.  Неосторожность  и  небрежность  имеютъ,  какъ 
видно  изъ  имеющагося  матер1ала,  одинаковое  значенхе  съ  умысломъ.  На  этотъ 
счетъ  имеются  три  рельефныхъ  случая:  последств1емъ  неосторожной  езды 
былъ  ушибъ  прохожаго;  пострадавппй  проболелъ  некоторое  время,  потратился 
на  лечеше,— судъ  присудилъ  съ  виновнаго  возмещен1е  ивдержекъ  лечетя  в). 
Затемъ,  последств1емъ  неосторожнаго  обращен1я  съ  огнемъ  былъ  пожарь: 
сгорелъ  сарай  и  сено;  судъ  постановилъ:  выстроить  сарай  и  передать  истцу 
сено^  одинаковаго  качества  и  количества  со  сгоревшимъ  д).  Въ  третьемъ 
случае — неосторожность  заключалась  въ  томъ,  что  копань  была  оставлена  не- 
огороженною;  въ  нее  ввалился  теленокъ;  судъ  постановилъ  взыскать  съ  ви- 
новнаго стоимость  теленка  ^<)).  Что  касается  размера  вознаграждешя,  то  оно 
определяется  судомъ,  причемъ  присудить  более  того,  что  требуетъ  истецъ, 
судъ  не  можетъ;  такъ,  по  одному  делу  истецъ  хотя  и  требовалъ  25  руб.  воз- 
награжден1Я,  но  заявилъ,  что  убытокъ  можетъ  быть  равняется  5  р.,  а  можетъ 
быть  и  50  руб.,  судъ  постановилъ  взыскать  5  руб.  11).  Въ  техъ  случаяхъ, 
когда  необходимо  произвести  довольно  сложную  оценку,  последняя  возлагается 
на  волостного  старшину  Щ  или  на  сотскаго  вместе  съ  двумя  крестьянами  Щ. 

1)  1873  г.  №  33,  д.  Б.  Александрова  съ  А.  Идыной;  1878  г.  .^  34,  д.  Ф.  Дроздова 
съ  С.  Андреевымъ. 

^)  1880  г.  №  25,  д.  Семеновой  съ  Спиридоновой;  ^^  43,  д.  М.  Ильиной  съ  И.  Афа- 
насьевнмъ . 

')  1884  г.  №  1,  д.  П.  Александрова  съ  В.  Федоровнмъ. 

^)  1873  г.  №  29,  д.  И.  Матв^вой  съ  И.  Матв^евымъ. 

')  1877  г.  №  39|  д.  А.  Дмитр1ева  съ  В.  Игнатьевымъ. 

^)  1868  г.  №  1,  д.  Егоровой  съ  б.  двор.  Малиновскимъ . 

О  1873  г.  Л$  37,  д.  П.  Емельянова  съ  Я.  Он7фр1евнмъ. 

в)  1873  т.  №  3,  д.  Н.  Николаева  съ  А.  Никитине1мъ. 

•)  1880  г.  «>&  28,  д.  Ф.  Леонова  съ  Н.  Герасимовшгь. 

*^)  1874  г.  №  33,  д.  Г.  Нвкитина  съ  бр.  Родювоввми. 

11)1872  г.  №  39,  д.  Г.  съ  Васильевнмъ. 

")  1874  г.  №  25^  д.  К.  Кузякова  съ  кр.  дер.  Горешницн. 

")1872  г.  №  56,  д.  Е.  Варфолом4ева  съ  П.  Кузьминнхъ  и  др.         Г^^^^Т^ 
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Если  же  самому  суду  приходится  опред^^лить  ц^ву  вещи,  то  привимаетсд  ц^на 
не  индивидуальная,  хотя  бы  рази^Ьръ  ея  и  быль  доказанъ  свидетелями,  а 
общая,  средняя;  таиъ,  несмотря  на  то,  что  стоимость  убитой  свиньи  и  сло- 
манной гармоши  была  доказана,  судъ  присудилъ  гораздо  меньше  Ц.  ПослЪ 
этихъ  общихъ  зам^чанЕЙ  переходимъ  къ  отд^льнымъ  обязательствамъ  этой 
группы.  Обязательства,  им^юпця  своимъ  основан1емъ  ущербь^  причащенный 
завладпмгемъ^  могугъ  касаться  двиоюимаю  и  недвижимаго  имущества.  Что 
касается  перваго,  то  сюда  относятся  44  случая  похищешя  и  присвоешя  чу- 
жаго  имущества,  изъ  коихъ:  вражъ  разныхъ  вещей  14,  укрывательствъ  кра- 
денаго  2,  мошенничества  I,  самовольной  рыбной  ловли  2,  порубки  лФса  4, 
присвоешя  находки  2,  присвоешя  ввЪревнаго  имущества  10,  поль80ван1я  чу- 
жимъ  нмуществомъ  2.  Преобладаюпцй  взглядъ  на  похищеш'е  и  присвоен1е 
чисто  гражданскаго  свойства,  а  именно  въ  29  случаяхъ  судъ  постановилъ 
лишь  возм'Ьстить  стоимость  похищенной  или  присвоенной  вещи  2);  въ  12  — 
возвратить  вещь  или  украденная  деньги  ^),  причемъ  въ  одномъ— иди  возвра- 
тить вещь  или  уплатить  стоимость  ея  4),  зат^мъ  въ  одномъ  —  уплатить  де- 
нежную пеню  въ  пользу  собственника  б).  Иногда  судъ  опред&иетъ  разм'Ьръ 
присвоеннаго  или  похищеннаго  по  соображенш  съ  той  обстановкой,  при  ко- 
торой произошло  похищен1е  или  присвоеше;  въ  9  случаяхъ  къ  гражданскимъ 
посл%дств1ямъ  присоединены  уголовный,  а  именно  въ  шести — денежный  штрафъ 
отъ  50  к.  до  1  руб.  въ  одномъ  два  дня  ареста  я  въ  одномъ  —  20  ударовъ 
розгами;  лишь  въ  одномъ  случае  похититель  присужденъ  къ  одному  уголов- 
ному наказан1ю  б).  Такъ,  что  общая  сумма  похищен1Й  и  присвоешй  относится 
къ  числу  гЬхъ  изъ  нихЪ)  который  повлекли  за  собою  и  карательныя  послед- 


1)  1874  г.  №  53,  д.  П.  Оедорова  съ  Б.  Серг^евнмъ;  1875  г.  №  11,  д.  Т.  Кузьмина  съ 
Р.  Яжовжевшгь. 

*)  1867  г.  №  2,  д.  Петровоб  съ  Оедоровнмъ;  1869  г.  №  2,  д.  А.  Дементьева  съ 
Т.  Кузьминымъ;  1871  г.  №  39,  д.  Б.  Оедорова  съ  Родюновыми  и  др.;  1873  г.  №  24,  д.  Н.  Ива- 
нова съ  У.  Бфимовамъ;  1874  г.  №  6,  д.  г.  ОболенсБИхъ  съ  Н.  ФрегонтьевЕшъ;  1877  г.  №17, 
д.  И.  БлисЬева  съ  9.  Мелетьевннъ. 

')  1867  г.  №  7,  д.  Д.  Иванова  съ  Д.  НнБОлаевымъ;  1878  г.  №  29,  д.  М.  Григорьева 
съ  С.  Карповвмъ;  1872  г.  №  10,  д.  К.  Назарова  съ  Н.  Матв^еввмъ;  1883  г.  №  2,  д.  М.  Мат- 
в1юва  съ  А.  Захаровнмъ;  1870  г.  №  17,  д.  Я.  Иванова  съ  В.  Тимофеевой;  №  32,  д.  С.  съ 
С.  Ивановнмъ;  1881  г.  №  25,  д.  Н.  Игнатьева  съ  Г.  Бфнмовнмъ;  1870  г.  №  16,  д.  В. 
Андреева  съ  Ф.  Яковлевнмъ;  1880  г.  №  12,  д.  П.  Антонова  съ  Г.  Кузьминымъ;  1868  г.  №  Ь 
д.  Бгоровой  съ  Малиновскимъ;  1878  г.  №  20,  д.  И.  Степанова  съ  С.  Прокофьевнмъ;  1885  г. 
№  8,  д.  А.  Сергеева  съ  В.  Андронниковнмъ;  1872  г.  №  39,  д.  Г.  съ  С.  Васндье- 
вымъ;  1872  г.  /6  46,  д.  С  Андреева  съ  В.  Богдановнмъ;  1882  г.  №  14,  д.  Г.  Матв^ва  съ 
И.  Игнатьеввмъ;  1868  г.  №  10,  д.  А.  Борисъва  съ  жр.  дер.  Дуыево;  1878  г.  №  10,  д.  Ф.  Мар- 
твнова  съ  Д.  Васидьевымъ  и  др.,  №  44  д.  крест,  дер.  Гонево  съ  вр.  дер.  Раменья;  1872  г. 
№  55,  д.  Б.  Варфодом^ева  съ  П.  Кувьминвмъ;  1884  г.  №  45,  д.  П.  Пименовой  съ  8.  Афа- 
насъеввмъ;  1871  г.  №  33,  д.  С.  веофанова  съ  П.  Михневнмъ;  1865  г.  №  1,  д.  В.  Бфимова 
съ  Ф.  Аносовнкъ;  1884  г.  №  6,  д.  В.  Кувъмина  съ  И.  Днитр1евнмъ;  1883  г. №3,  д.  Г.  Демья- 
нова съ  А.  Семеноввмъ;  1885  г.  №  7,  д.  М.  Козырева  съ  А.  Стеиановнмъ;  №  10,  д.  брат. 
Емежьяноввхъ  съ  кр.  дер.  Гонево;  №  20,  д.  А.  Гавридова  съ  Г.  Саведьеввмъ;  1873  г.  №  48, 
д.  В.  Григорьева  съ  М.  Ивановнмъ;  1881  г.  №  12,  д.  Т.  Степанова  съВ.  Андреевнмъ;  1874  г. 
№  29,  д.  Д.  БдисЬева  съ  И.  Игнатьеввмъ;  1875  г.  №  4,  д.  кр.  дер.  Гогодево  съ  кр.  дер. 
Гонево;  1872  г.  Л.  Бмедьянова  съ  А.  Федотоввмъ;  1873  г.  №  28,  д.  П.  Карпова  съ  И.  Мат- 
в^евнмъ;  1880  г.  №  37,  д.  П.  съ  Д.  Ивановвмъ . 

*)  1879  г.  №  I,  д.  Т.  Дмитр1ева  съ  М.  Григорьеввмъ. 

^)  1877  г.  №  13,  д.  Г.  Дементьева  съ  А.  Ивановвмъ. 


*)  1885  г.  №  38,  д.  Н.  Богданова  съ  И.  Тихановнмъ. 
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стшяу  вакъ  5,  6:1.  Что  касается  собственно  гражданскнхъ  поед^ствхй,  то 
судъ  велтъ  возвращать  вецн  тогда,  когда  онЪ  еще  находятся  у  укравшаго, 
въ  противномъ  случае,  есян  украдена  ван'Ьнимая  вещь,  часто  втискивается 
количество  вещей  того  те  рода,  равное  присвоенному,  а  если  украдена  неза- 
мЪниная  вещь — взыскивается  стоимость  ея;  но  въ  одномъ  случае  было  укра* 
дено  10  р.,  въ  другомъ— присвоенъ  тулунъ,  стоюнцй  16  р.;  судъ  прнсудилъ 
значительно  меньше:  въ  первомъ  случа*— б  руб.  1),  въ  другомъ— 10  руб.  2), 
ИМ&1  въ  виду,  что  нстецъ  и  отв^ктчнкъ  во  время  кражи  и  отдачи  на  сохра- 
неше  вм-Ьст^  кутили  и  оба  были  выпивши.  Самое  возм'Ьщенхе  стоимости  похн- 
щеннаго  или  присвоеннаго  производится  не  только  деньгами,  но  и  вещами  З). 
Возм^щен1е  это,  и  притомъ  въ  полной  мЪрЪ,  производится  не  всегда  самимъ 
лицомъ  похитившимъ  вещь,  но  и  укрывателеиъ  краденаго;  такъ,  въ  одномъ 
случае  крестьянннъ  хвастался  тЪмъ,  что  знаетъ  гд^^  находятся  украденный 
деньги,  а  въ  другомъ  обЪщалъ  за  полштофъ  водки  отыскать  украденный  каф- 
танъ:  съ  обоихъ  взыскана  стоимость  украденныхъ  вещей  ^).  Ёдва«ли  можно 
предположить,  что  лица  эти  дМствительно  знали  гд'Ь  украденный  вещи 
находятся,  вЪрн^,  что  одинъ  хвастался,  а  другой  —  просто  хот^лъ  выпить 
или  уже  выпидъ  на  счетъ  обокрадениаго.  Характерными  представляются  юри- 
дическая посд^дствдя  временнаго  самовольнаго  пользован1я  чужою  вещью;  въ 
одномъ  сдуча'Ь  были  украдены  колеса  и  судъ  постановилъ:  колеса  возвратить 
и,  кронЪ  того,  уплатить  за  пользоваше  ими  въ  течеше  8  дней  по  25  в.  въ 
день  б);  эти  2  руб.  едва  ли  могутъ  быть  разсматриваемы  какъ  вознагражден1е 
за  потерянную  прибыль  (1исгаш  сеззапв);  ияъ  д4ла  не  видно,  чтобы  нстецъ 
указывалъ  на  убытки,  ему  причиненные;  вЪрн'Ье  квалифицировать  искъ  соб- 
ственника колесъ,  какъ  искъ  изъ  обогащен1я  на  чужой  счетъ.  Въ  другомъ 
случае,  крестьянннъ  взялъ  самовольно  лошадь,  съ&дилъ  куда  нужно  было  и 
возвратилъ  лошадь;  судъ  за  это  взыскалъ  съ  него  три  рубля  въ  пользу  соб- 
ственника лошади,  за  самовольную  "^зду  6);  что  эти  три  рубля  тоже  не  сумма 
потерянной  прибыли,  но  и  не  сумма,  которою  отвЪтчикъ  обогатился,  это  оче- 
видно: въ  Кемецкой  волости  такихъ  ц^нъ  на  иаемъ  лошади  н'Ьтъ;  это  разв^Ь 
денежный  штрафъ  въ  пользу  собственника  лошади. 

Обязательства,  вытекающая  изъ  заеАадп»н\я  недвижимымъ  имуществомъу 
т.  е.  изъ  совершешя  лицомъ  влад^иьческихъ  д%йств1Й  (ВезИгЬапсИипбеп)  иадъ 
чужимъ  недвижимымъ  имуществомъ,  заключаются  въ  полномъ  вознаграждеши 
причиненнаго  ущерба.  О  самостоятельиомъ  юридическомъ  звачен1и  труда, 
подоженнаго  на  обработку  чужой  земли,  напр.  на  косьбу  с^Ьна  и  постройку 
гумна  на  чужой  земл%  не  можегъ  быть  и  р^Ьчи  (см.  ст.  „О  юриди- 
ческомъ значен1и  труда  въ  обычномъ  прав^Ь^  стр.  35—47).  На  разсмо- 
трЪн1и  суда  былъ  одинъ  случай  засЬва,  три  случая  —  косьбы  на  чу- 
жоиъ  полЪ  и  одинъ  случай  застроен1Я  чужой  земли;  первый  случай  былъ 
судомъ  переданъ  на  разсмотр'Ьн1е  сельскаго  схода  7),  посл'Ьдующ1е  три 
были  разр^Ьшены   въ  такомъ  смысле:    лицо,    скосившее  обязано  было   упла- 


*)  1882  г.  №  19,  д»  К.  Назарова  съ  П.  Матв^евамъ. 

*)  1888  г.  Л&  3,  д.  Г.  Дементьева  съ  А.  Семевовыиъ. 

<)  1876  г.  №  39,  д.  Е.  Федорова  съ  Родвоновнмъ;  1875  г.  №  8,  д.  Л.  А1ександрова 
съ  И.  Давиловымъ. 

^}  1878  г.  №  29,  д.  М.  Григорьева  съ  С.  Киржовняъ;  1881  г.  №  23,  д.  И.  Васильева 
съ  Никитивнмъ. 

')  1877  г.  №  13,  дЬю  Г.  Дементьева  сг  А.  Ивановнмъ. 

в)  1879  г.  №  31,  д^до  Б.  Леонтьева  съ  Н.  Васильевымъ. 

')  1879  г.  №  31,  д1ло  Б.  Леонтьева  съ  Н.  Васждьевнмъ. 
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тнть  собственнику  91тди  етошюсть  выкошеннаго  сЪна  1);  въ  плтонъ  слу- 
«|Д|  судъ  обавадъ  лицо,  аастронвшее  чужую  землю,  дать  собственннву  за- 
строенной аемли  въ  обкинь  одинаковое  количество  пахотной  земли  З).  Что 
касаетса  обазательствъ,  внтекающихъ  изъ  повреоюденгя  чужого  имугцества^ 
то  изъ  массы  случаевъ,  когда  предметомъ  повреждетя  были  движимыя  вещи, 
ванр.  при  разбитш  стекла  9),  бутылки  ^),  гармон1и  б),  разорван1и  одежды  6), 
рыбной  сЪти  7),  повреж^(ен^и  коровы  8),  уба]^  свиньи  д)  и  т.  п.,  и  когда 
иредметомъ  повреждешя  было  недвижимое  имущество,  напр.  при  ^д%  по 
распаханному  полю  Щ^  порч^Ь  межи  Щ  (за  что  виновный  въ  повреждеши 
обазанъ  былъ  уплатить  вознаграадеше  за  убытокъ)  выд&еяются  случаи  по- 
трать чуо1т7й»  уюдхй.  Въ  елучаяхъ  зтихъ  представляютъ  интересъ  два  во- 
проса: кто  отвЪчаетъ  за  убытки,  происшедш1е  отъ  потравы,  и  какъ  опред'Ь- 
ляется  размерь  вознаграл^еша  за  эти  убытки.  По  первому  вопросу  мы  моясемъ 
выставить  такое  общее  положеше:  отв^Ьтственность  за  потраву  падаетъ  на 
лицо,  виновное  въ  потравЪ,  а  таковымъ  авлается  или  собственникъ  скота  или 
постороннее  лицо.  Въ  большинстве  случаевъ  отвЪчаютъ  собственники  скота, 
именно:  изъ  37  рЪшенШ  о  потравахъ  въ  29  они  были  признаны  ответствен- 
ными. Въ  остальныхъ  восьми  рЪшешахъ  ответственность  пала:  1)  разъ  на 
собственника  скота,  на  наетуха  и  старосту,  худо  наблюдавшаго  за  изгородью  Щ, 
2)  два  раза  на  собственника  скота  и  на  лицо,  на  обазанности  котораго  ле- 
жало сделать  изгородь  и  наблюдать  за  нею  Щ^  3)  разъ  на  лицо>  оба- 
занное  устроить  изгородь  и  наблюдать  за  нею  Щ,  4)  рааъ  на  собственника 
скота  и  на  лицъ,  не  затворившихъ  ворота  (въ  этомъ  случае  собственникъ 
скота  былъ  со<5ственникомъ  земли,  смежной  съ  землею,  где  произошла  по- 
трава; собственникъ  земли  позволилъ  крестьанамъ  ездить  по  ней,  но  обазалъ 
устроить  ворота  и  закрывать  ихъ;  последша  и  не  закрыли  ихъ  Щ,  5)  разъ 
па  лицо,  не  затворившее  ворота  Щ  и  6)  два  раза  на  лицо,  загнавшее  лоша- 
дей въ  поле  17).  Не  надо  думать,  чтобы  эти  случаи  авлались  исключен1ами, 
а  обиц1Мъ   правиломъ  —  ответственность   собственника  скота;  какъ   хозаинъ 


<)  1880  г.  №  46,  д^10  д.  Иванова  съ  А.  Григорьевнмъ;  1888  г.  №  7,  д1|о  И.  Степа- 
нова еъ  С.  Бфвмовнмъ^  1885  г.  №  26,  д-йио  Я.  Яковжева  съ  А.  Астафьевнмъ. 

')  1878  г.  №^  80,  дйю  Б.  Борнеова  съ  С.  Карповннъ. 

*)  1873  г.  №  5,  хЪдо  К.  Иванова  съ  А.  Астафьевнмъ;  №  18,  д^ло  М.  ФедосЬева  съ 
И.  Иваяоввмъ;  1876  г.  №  1в,  дЪдо  Д.  Рохааова  съ  Н.  Яковдевымъ. 

О  1880  г«  1&  20,  Д&Ю  И.  Мавсимова  съ  Г.  Игаатьеввмъ. 

^)  1874  г.  №  58,  д^ло  Г.  О^дорова  съ  Б.  Сергкевшъ. 

«)  1878  г.  №  10,  д«до  Б.  Матвеева  съ  В.  Ивановнмъ;  1876  г.  №  17,  д^о  Н.  Яжов- 
мешл  съ  И.  Иваиовниъ;  1871  г.  №  15,  д.  М.  Нвколаева  съ  С.  Никнтннымъ;  1885  г.  №  12, 
к^шо  А.  Макарова  съ  О.  Вдадкшровнмъ;  1877  г.  №  39,  к^ло  А.  ДмитрЕева  съ  В.  Игватьеввмъ, 

')  1885  г.  №  ВО,  д^до  Г.  ведорова  съ  Г.  Куаышвнмъ. 

*)  1876  г.  №  27,  д1>10  Н.  вед<фова  сь  Б.  Някжтиншп. 

*)  1875  г.  №  11,  д§10  Т.  Кузьмина  съ  Р.  Явовдевнмъ. 

1^)  1876  г.  №  22,  д^до  6.  Адевс^вва  съ  Н.  Куздковнмъ. 

**)  1882  т.  №  19^  дФло  Н.  Павлова  съ  Ф.  Семеновнмъ, 

**)  1865  г.  №  8,  Д'Ьло  г-жн  Жигаловой  съ  кр.  дер.  Вопанково. 

^  1677  I.  №  88,  д^ло  М.  Григорьева  съ  С.  Карповнмъ;  1878  г.'№  28,  Д'Ьло  г-жи  Ма- 
те]ръ  съ  Б.  НнЕяфоровамъ. 

^)  1878  г*  №  86,  дФло  г.  Матеръ  съ  И.  Кондратьевнмъ. 

**)  1870  г.  №  17,  д^о  г.  Матера  съ  К.  Брмолаевнмъ. 

>•)  1876  г.  ^«  21,  дФло  В.  иавловв  съ  П.  Ивановнмъ. 

*')1871  г.  №  21,  д^ло  г.  Матеръ  съ  Ивановыми:   1874  г.  №  16,  д-Ьло  О.  Авдеева  съ 
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скота,  такъ  и  всЪ  перечисленныя  лица  отвЪчаютъ  потому,  что  виноваты  въ 
потрави.  Вопросъ  объ  отв^Ьтственности  собственника  скота  за  потраву  не  разъ 
подвергался  обсужден1Ю  въ  нашей  литературе  Бнли  высказаны  разныд  инЪ- 
шя.  Такъ,  покойный  Оршансшй  (Народный  судъ  и  народное  право-  въ  Жур- 
нал^Ь  гражд.  и  уголов.  права  1875  г.  №  4,  стр.  199 — 202)  полагалъ,  что  въ 
основан1е  этой  ответственности  законодатель  кладетъ  предпологен1е,  что  каж- 
дый влад']^лецъ  самъ  снотритъ  за  своииъ  скотонъ.  Санъ  Оршансшй  признаетъ 
это  предположенге  нев^рнымъ  и  высказался  въ  пользу  отв'Ьтственности  па- 
стуха, какъ  это  якобы  принято  нашимъ  обычнхшъ  правомъ.  Профессоръ  Пах- 
манъ  фактически  опровергъ  это  последнее  инФше  и  выставилъ  иное  основан1е 
отв^Ьтственности  собственника  скота  (Обычное  право  т.  I  стр«  353 — 355).  По 
его  инЪнш,  ответственность  собственника  скота  установлена  потому,  что  та- 
кимъ  путемъ  скорее  и  в'Ьрн'Ье  можно  получить  удовлетвореше;  задержаше  скота 
заставляетъ  собственника  его  произвести  уплату,  не  доводя  д^о  до  процесса, 
а  большая,  сравнительно  съ  пастухоиъ,  состоятельность  его  ручается  за  вер- 
ность уплаты;  но  ответственность  съ  пастуха  все*таки  не  слагается,  онъ 
можетъ  быть  привлеченъ  хозяиномъ  скота.  Позволяю  себе  не  согласиться  ни 
съ  темъ,  ни  съ  другимъ  обоснован1емъ  ответственности  хозяина  скота.  О  пер- 
воиъ  и  говорить  нечего,  самъ  Оршансшй  оцевилъ  его  по  достоинству;  второе 
же  является  мотивомъ  исключен1я  изъ  такого  точно  определеннаго  начала, 
которое  никакихъ  исключетй  не  допускаетъ;  а  именно,  имъ  мотивируется 
юридически  невозможное  подоженхе:  „безъ  вины  виноватый^.  За  потраву,  какъ 
и  за  всякое  действ1е,  причиняющее  ущербъ,  отвечать  можетъ  лишь  тотъ,  кто 
виновенъ,  будь  то  собственникъ  скота  или  другое  лицо  — это  все  равно;  па* 
стухъ  же,  по  самому  назначен1Ю  своему,  какъ  пастухъ,  никогда  не  можетъ 
быть  виновенъ,  а  следовательно,  не  можетъ  и  отвечать,  и  если  это  иногда 
и  допускается,  то,  какъ  увидимъ,  имеетъ  свои  особый,  спещальныя  основан1Я. 
Прежде  всего  надо  различать  двоякаго  рода  случая  потравы:  1)  или  потрава 
произведена  отдельнымъ  животнымъ,  пуп];еннымъ  хозяиномъ  и  оставленнымъ 
безъ  присмотра  —  тутъ  вина  хозяина  очевидна:  онъ  отвечаетъ  за  отсутств1е 
предусмотрительности,  за  пренебрежен1е  чужими  правами  (въ  этомъ  случае  о 
пастухе  и  речи  нетъ),  2)  или  потрава  произведена  стадомъ;  что  и  тутъ 
ответственность  падаетъ  на  собственника  скота  объясняются  темъ,  что  онъ 
позволилъ  пастуху  пасти  скотъ  въ  ненадлежащемъ  месте*,  не  надо  забывать, 
что  каждый  предусмотрительный  хозяинъ  пуститъ  свой  скотъ  лишь  въ  такое 
поле,  которое  огорожено  отъ  смежныхъ  владешй;  иногда  же  на  хозяине  скота 
лезкатъ  известный  обязанности  относительно  изгороди,  неисполневие  во- 
ихъ  влечетъ  за  собою  ответственность  за  потраву.  Что  именно  неисполнен1е 
этихъ  обязанностей  является  основатемъ  его  ответственности  видно  уже  изъ 
того,  что,  или  рядомъ  съ  нимъ  или  независимо  отъ  него,  обязанности  эти 
лежатъ  и  на  другихъ  лицахъ  и  неисполнен1е  ихъ  этими  лицами  даетъ  осно- 
ван1е  привлечь  къ  ответу  последнихъ  и  освободить  собственника  скота  отъ 
ответственности  или  умалить  ее.  Для  выяснешя  основашя  ответственности 
этихъ  лицъ,  а  отчасти  и  собственника  скота,  возьмемъ  два  единственно  вов- 
можныхъ  случая:  когда  нетъ  изгородей  или  оне  сломаны  и  когда  оне  имеются. 
а)  Въ  первомъ  случае  надо  различать,  кто  обязанъ  устроить  или  поддержи- 
вать изгородь  —  данный  ли  собственникъ  скота  или  соседъ  его  или  третье 
лицо:  если  самъ  собственникъ  скота, --то  онъ  платить  за  потраву,  потому  что 
не  озаботился  огородить  свое  поле;  пустивъ  скотъ  въ  такое  поле,  онъ  какъ  бы 
посягнулъ  на  права  соседа;  если  изгородь  должна  быть  сделана  и  поддержана 
соседомъ,  собственнивомъ  земли,  то  онъ  же  и  виновенъ,  что  скотъ  потравилъ 
его  поле  —  на  стороне  собственника  скота  нетъ  вины;  собственникъ  земли  и 
въ  судъ  не  пойдетъ;  наконецъ,  если  изгородь  должна  была  быть  сделана  или 
поддерживаема  третьимъ  лицомъ,  то  это  лицо  и  отвечаетъ  за  потраву;  иэба- 
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вить  въ  этомъ  случать  собственника  скота  отъ  всякой  отв^Ьтственности  тоже 
н^Ьтъ  основашя  —  онъ  ногъ  требовать  черезъ  старосту,  чтобы  изгородь  была 
ед^Ьдана:  на  старость  лезкитъ  обязанность  наблюдать  за  изгородью,  но  рядонъ 
со  старостою  отвЪчаетъ  за  потраву  и  лицо  обязанное,  какъ  говорится,  огоро- 
дить осФки,  а  рядомъ  съ  нимъ  иногда  и  самъ  собственникъ  скота.  Во  всФхъ 
указанныхъ  случадхъ  только  эти  лица  и  могутъ  отвечать;  пастухъ  же  ничего 
противъ  потравы  сд^Ьлать  не  можетъ;  въ  иномъ  стад'Ь  до  ста  головъ;  и  если 
иногда  пастухъ  и  можетъ  быть  привлеченъ  къ  отв^Ьту,  то  лишь  за  то,  что  не 
заявилъ  кому  слЪдуетъ,  что  изгороди  въ  тонъ  или  другонъ  мЪст^^  или  вовсе 
н'Ьтъ  или  она  слоиана,  иди  же  за  то,  что  аасъ  скотъ  не  танъ,  гдЪ  показано. 
Съ  этой  точки  зр'Ьн1я  на  ответственность  за  потраву,  при  отсутствхи  или  не* 
удовлетворительноиъ  состоян1И  изгородей,  и  объясняется  отв'Ьтственность  по- 
стороннихъ  лицъ  въ  трехъ  первыхъ  выше  указанныхъ  случаяхъ  (иногда  самый 
искъ  объ  убыткахъ,  причиненвыхъ  потравою,  называется  весьма  характерно 
искомъ  ,объ  убыткахъ,  причиненныхъ  отъ  неустройства  изгородей^)  1).  ДалЪе, 
б)  въ  т^хъ  случаяхъ,  когда  есть  исправная  изгородь^  потрава  можетъ  прои- 
зойти лишь  тогда,  когда  ворота  будутъ  оставлены  не  затворенными  или,  какъ 
здФсь  говорятъ,  „незакутанными^.  Кто  былъ  столь  небреженъ  и  не  закуталъ 
воротъ  —  что  иногда  и  трудно  и  надоЬдаетъ,  —  тотъ,  какъ  мы  видели  изъ 
двухъ  случаевЪ|  м  отвФчаетъ  за  потраву.  Совм^тная  ответственность  лица, 
незатворившаго  ворота  и  собственника  скота  за  потраву  стадомъ,  конечно, 
логически  несообразна.  11оследн1й  не  виноватъ,  что  ворота  не  затворены, 
разве  бы  онъ  самъ  не  затворилъ  ихъ.  Иное  д^ло  при  потраве  отдельнымъ  живот- 
ннмъ:  лицо,  незатворившее  воротъ  виновно  именно  въ  этомъ,  а  хозяинъ  скота — 
въ  томъ,  что  пустилъ  на  волю  скотъ;  онъ  долженъ  былъ  предвидеть  возмож- 
ность нанесетя  ущерба  соседамъ.  Такимъ  и  представляется  четвертый  и 
пятый  изъ  указанныхъ  выше  случаевъ.  Навонецъ,  что  именно  вина  является 
оеновашемъ  ответственности  за  потраву  весьма  рельефно  сказывается  въ 
техъ  случаяхъ,  когда  потрава  произошла  путемъ  загона  скота — загнавпий 
и  отвечаетъ  за  убытки.  Это  шестой  случай.  Вотъ  какимъ  образомъ,  ка- 
жется, следуетъ  себе  объяснить  ответственность  за  потраву. 

Что  касается  второго  вопроса:  о  разм1ьр1ь  возиагражденгя  га,  убытки,  и^рв- 
чиненные  потравою,  то  въ  однихъ  случаяхъ  онъ  определяется  по  утвержденной 
правительственной  таксе,  въ  другихъ — соответственно  действительной  стои- 
мости истребленныхъ  продуктовъ;  такъ,  изъ  37  случаевъ  въ  11  было  взыскано 
но  таксЬ  з)|  въ  24-- стоимость  истребленнаго  З),  а  въ  двухъ  случаяхъ  и  то  и 


1)  1872  г.  №  6,  д-Ью  Н.  Куалкова  съ  крест,  дер.  Горешннцы. 

")  1873  г.  №  88,  д'Ью  6.  Степанова  съ  В.  Васкпевшсъ;  №  85,  д^ло  И.  Семенова  съ 
крест,  дер.  Рамевьл;  1874  г.  1&  12,  д^ло  В.  Евстигнеева  съ  П.  Варфолом^евымь;  1876  т. 
№  22,  д^ло  А.  Петрова  съ  Г.  Андреевнжъ;  №  6,  д%ло  С.  Андреева  съ  П.  Васильевннъ; 
1874  г.  №  25  н  68,  д1Ьло  Н.  Куздкова  съ  крест,  дер,  Горешнкцн;  1875  г.  №  80  и  81,д^^о 
Н.  Кувакова  съ  Ф.  Алекс^евнмъ;  187в  г.  №  21,  д^^о  3.  Павлова  съ  П.  Ивановымъ;  1871  г. 
^6  21,  д^ло  г.  Матеръ  съ  Ивановнмъ. 

')  1865  г.  №  8,  дЪло  г.  Желдкова  съ  крест.  дер«1Копонвово;  1Ь69  г.  №1,  делоО.  Се- 
невова  съ  Г.  Николаевишъ;  1872  г.  №  6,  д^о  Н.  Куздкова  съ  вр.  дер.  Горепгаицн;  №  84, 
дйло  С.  Карпова  съ  I.  Харитоновниъ;  1874  г.  №  88,  д&ю  И.  Иванова  съ  крест,  дер.  Дми- 
тровка; №  59,  д^ло  И.  Петрова  съ  В.  Борисовой;  1877  г.  №  84,  дЬло  П.  Васильева  съ 
X.  Григорьевнмъ;  1875  г.  №  29,  д^Ьло  Е.  Борисова  съ  И.  Степановнмъ;  1878  г.  №  4в,д'Ьло 
Р.  Васильева  съ  А.  Григорьевнмъ;  1882  г.  №  24,  д^ло  г.  Шишина  съ  крест,  дер.  Гоголево; 
1888  г.  №  10,  д-бло  г.  Матеръ  съ  6.  Яковлевшгь;  1884  г.  №  8,  д^ло  И.  Николаева  съ  П.  Афо- 
васьевнмъ;  1885  г.  №  85,  6.  Кондратьева  съ  С.  Ивановшсъ;  1878  г.  №  86,  д'Ьло  Н.  Куза- 
кова  съ   крест,  дер.  Горошницы;    1881   г.  №  19,  д*ло  А.  Григорье^^^^^'^у]^!  Назаровымъ; 
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другое  1);  въ  первой  категор1И  случаевъ  равсчетъ  производится  совершенно  не- 
зависнно  отъ  числа  дней,  въ  прододжен1е  которнхъ  происходила  потрава,  т.*е. 
ввысвиваетсд  разъ  кавъ  бы  за  одииъ  день.  Въ  одномъ  д^дЪ  истецъ  требовалъ  за  1 1 4 
дней  по  таЕсЬ— взыскано  за  одинъ  день  2).  Уплачивается  вознаграждеше  иногда 
натурою  9).  Наконецъ  остается  сказать  пару  оловъ  объ  обязателытоаол^  выте- 
кающихъ  изъ  вввденгя  другого  въ  расходы  (вовиЪщеше  издержевъ)  безъ  завяад^- 
шя  или  повреаБден1я  ииущества.  Сюда  относятся  обязательства  уплатить  рас* 
ходы  на  лечеше  бол'Ьзни,  причиненной  виисюныиъ  4)  и  обязательства  уплатить 
издержки  ровыскан1я  украденой  вещи  б)  и  издержки  казны  на  уплату  „судеб- 
ноиу  врачу"  въ  д^ахъ  о  побояхъ,  начатыхъ  и  прекращенныхъ  судебныиъ 
слЪдователемъ  и  переданныхъ  въ  волостной  судъ  в). 


IV. 

Переходииъ  къ  разсиотрЬшю  семейяыхь  правоотношешй.  Что  касается 
брлчнаю  союза,  то  ии&ющ1яся  данныа  касаются  главнынъ  образоиъ  личмыхъ 
отношенгй  супруговъ.  Супруги  обязана  жить  внЪст^^  Разводовъ,  или  вАрн^ 
расходовъ  суду  не  приходилось  давать;  но  въ  принщюЪ  онъ  не  отртщатъ 
права  своего  д^ать  это;  такъ,  въ  одноиъ  дЪл^Ь  онъ  отказалъ  въ  разводе 
жен%,  жаловавшейся  на  дурное  обращеше  мужа,  упоиянувъ  въ  рЪшети,  что 
если  бы  иужъ  сд'Ьдалъ  дерзости  женЪ,  то  можно  было  бы  дать  ей  пропиташ 
отъ  мужа,т.-е.  можно  бы  было  супруговъ  развести  съ  обязательствокъ  мужа 
давать  жен^Ь  содержаше  7).  Въ  одноиъ  случае  судъ  оовс&гь  уклонился  отъ 
разсмотр^Ьшя  д^ла,  отославъ  супруговъ  въ  обпця  судебная  усфаиовлешя  в). 
Самовольный  уходъ  жены  отъ  мужа  вдечетъ  за  собою  водюреше  къ  мужу, 
хотя  бы  она  ушла  отъ  него  «видя  худую  лшзнь";  отцу  ея,  принявшему  ее 
въ  домъ,  делается  внушен1е,  чтобы  не  держалъ  у  себя  дочь  д);  иногда  нова- 
висимо  отъ  водворев1я  ЯБена  подвергается  уголовному  нака8ан]ю  (2  дня  «низ* 
кихъ  общественныхъ  работъ"  Ю),  Разд'Ьдьная  яшзнь  супруговъ  была  признана 


1874  г.  №  16,  д^ло  О.  Авд1ева  съ  О.  Фошшнхъ;  1876  г.  №  18,  д^о  Г.  еъ О.  Игаатьевнмъ, 
^^  20,  д^до  А.  Башнвва  сь  Я.  Стеоановню;  1877  г.  №  88;  д'1до  М.  Григорьева  съ  С.  Кар- 
повнмъ;  1878  г.  №  23,  а%10  е.  Матеръ  съ  Ё.  Ннкавдревнмъ;  1878  г.  №  86,  д'Ьдо  г.  Матерь 
съ  Кондратьевымъ;  1872  г.  №  44,  д'Ьло  В.  Широкова  съ  крест,  дер.  Гарешницн;  №48,  д^ло 
дьлчка  Доброносова  съ  Г.  Семеновымъ;  1874  г.  №  18,  д^до  Д.  Иванова  съ  В.  Вдадншровшгь; 
1870  г.  №  17,  Д'Ьло  г.  Матерь  съ  Б.  Брмодаеввхь. 

О  1872  г.  №  88,  д-Ьдо  Д.  П.  съ  И.  Морозовнмь;  1881  г.  №  81,  д^ло  В.  Евдокимова 
съ  А.  Захаровнмъ. 

')  1874  г.  №  86,  д^о  Кувякова  съ  вр.  дер.  Горешвицв. 

')  1866  г.  №  8,  дАло  Г.  Жилякова  съ  крест,  дер.  Коновюво;  1874  г.  №  88,  д^ло  В.  Ива* 
нова  съ  крест,  дер.  Дмитровки. 

^)  1873  г.  №  8,  д1ло  А.  Николаева  съ  Н.  Еикитиинмъ. 

')  1866  г.  №  1,  д1л9  В.  Ефимова  съ  Ф.  Анооовнмъ;  1886  г.  №  88,  д«ло  Н.  Богданова 
съ  И.  Тихановнмъ. 

»)  1884  г.  №  10,  д^до  Н.  Леонтьева  съ  Г.  Петровнмъ;  №  11,  Д'Ьло  А.  Никитиной  съ 
бр.  Яковлевыми;  1885  г.  ^\К  8,  д^ло  П.  Яковлева  сь  Г.  Игнатьеввмь;  №  81,  д^ю  М.  Оевиг 
нова  съ  бр.  Ивановыми. 

^)  1877  г.  №  16,  д^ло  суируговь  Иваиовихь. 

^)  1871  г.  ^\К  8,  Д'Ьло  сунрутовъ  Адекс%е1нхъ. 

')  1883  г.  №  9,  д^ло  супруговь  Климентьевнхь. 

^«)  1878  г.  №  47,  д4ло  супруговъ  Гавриловыхь.  ^.^^^^^^  ьу  СоО^к 
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судомъ  лишь  въ  двухъ  случаяхъ,  а  инеяно:  1)  былъ  выданъ  отд&1ьннй  видъ, 
въ  виду  безв^тнаго  (угсутств1а  муава  «впредь  до  исключея1я  изъ  оклада **  1) 
и  2)  жен^^  лица,  удаленнаго  ивъ  общества  за  порочное  поведете,  разрешено 
остаться  въ  деревн'Ь-*„ваБъ  хорошаго  поведев1а  и  при  трудахъ  евоихъ  прю- 
брЬтаетъ  имущество"  З).  Выставить  кашя  либо  абсолютный  правила  каса- 
тельно чисто-личяыхъ  правь  и  обдваиностей  супруговъ  едва  ли  возможно. 
Несомн'Ьнно,  что  жеиа  обязана  повиноваться  мужу,  но  онъ  не  им^^етъ  права 
наносить  ей  аобои.  Въ  одномъ  рЪшети  судъ  подвергъ  мужа  за  нанесете 
побоевъ  хепЬ  10  ударамъ  розогъ  б);  въ  другомъ— 20  ударамъ,  но  и  жену  за 
ея  дерзкое  и  стровтивое  иоведеи1е  навазалъ  двумя  днями  ареста  4);  въ 
третьемъ — о(шободилъ  отъ  ответственности,  но  считалъ  нужнымъ  мотивиро- 
вать свое  р&пен1е  тЪмъ,  что  жена  давала  къ  тому  поводъ  б).  Выводъ:  если 
бы  по  мн^шю  суда  мужъ  им^лъ  право  бить  жену,  то  онъ  (судъ)  не  освободилъ 
бы  мужа  отъ  отв^Ьтственности,  въ  силу  того  однаго,  что  яюна  давала  къ  тому 
поводъ.  Касательно  имущеетвенньлхъ  отнаиленШ  супруговъ  им']^ются  лишь  св^- 
д'Ьшя  о  приданомъ.  ИмФющ^яся  данныя  уб^^даютъ  въ  томъ,  что  1)  прида- 
ное принадлеаиггь  явенЬ  на  орав^  собственности;  2)  ни  мужъ,  ни  свекровъ 
не  могутъ  инъ  распоряясаться  бевъ  согласхя  жены;  3)  дается  оно  на  покры- 
т1е  общихъ  семейныхъ  расходовъ  и  можетъ  быть  напр.  истрачено  мужемъ  на 
содержаше  дЪтей;  во  оно  не  можетъ  быть  истрачено  на  покрыт1е  такихъ 
расходовъ,  которые  лежатъ  на  муж^,  напр.  на  л^чеше  яюны;  разъ  сделан- 
ные, торвые  не  возвращаются,  а  вторые  возвращаются  тому,  кто  имФеть  право 
требовать  возврата  приданаго;  4)  возврата  приданаго  или  уплаты  стоимости 
его  можно  требовать  при  сдачЪ  мужа  въ  солдаты,  следовательно  при  выходе 
ивъ  семьи;  сама  я&ена  можетъ  прадъяввть  свое  требоваше  къ  свекру,  а  по  смерти 
бббд:1>тной  жены — ея  отецъ  или  мать;  5)  ни  возврата,  ни  уплаты  стоимости 
приданаго  не  полагается  относительно  вещей,  пришедшихъ,  за  продолжитель- 
ностью времени,  въ  ветхость.  Эти  полоа^ешя  выводятся  изъ  слёдующихъ 
трехъ  случаевъ:  въ  приданое  была  дана  телка;  жена,  во  время  болезни, 
продаетъ  телку  и  истрачиваетъ  полученныя  деньги  на  лечен1е;  после  ея 
(жерти  отецъ  нотребовалъ  отъ  зятя  уплаты  стоимости  телки— судъ  удовлет- 
всфидъ  его  требованхе  ^).  Въ  другомъ  случае  въ  приданое  была  дана  корова; 
свекоръ  обменадъ  ее  на  лошадь,  оцененную  въ  8  руб.;  затемъ  мужа  сдаютъ 
въ  солдаты  и  жена  его  требуетъ  отъ  свекра  эти  8  руб. — судъ  присудилъихъ 
«вместо  коровы*  7).  Въ  третьемъ  случае  по  смерти  аюны  мать  ея  потребо- 
вала отъ  мужа,  ея  затя,  приданыя  деньги;  мужъ  сослался  на  то,  что  деньги 
эти  израсходованы  па  содержан1е  уже  умершаго  ребенка;  судъ  призналъ  воз- 
ражете  осиовательнымъ  и  отказалъ  матери  въ  иске  в).  Что  касается  союза 
родителей  н  д^ьтей,  то  въ  составъ  его  входятъ  родители  и  дети  въ  обшир- 
номъ  смысле  слова,  т.-е.  не  только  лица,  происшбДШ1я  отъ  законнаго  брака, 
но  и  незаконнорожденныя  9),  не  только  лица,  соединенныя  кровными  узами, 
но  и  усыновленный.  Юридическ1Я  отцошен1Я  всехъ  ихъ  къ  родителямъ  и  ихъ 
родственникамъ  совершенно  одинаковы.   Исключете  составдяютъ  отношен1Я 


1)  1878  г,  №  57,  хфло  Н.  Матвеевой. 

*)  1872  г.  №  81,  д^10  М.  Антоновой. 

')  1888  г.  №  11,  д^ю  супруговъ  Даниовпхъ. 

^)  1876  г.  №  13,  д110  суаруг(жь  Грнгорьевнхъ. 

^  1885  г.  №  28,  ккжо  супруговъ  Дмитр1евнхъ. 

')  1881  г.  №  11,  д^ю  И.  Новикова  съ  И.  Матв^евннъ. 

')  1872  г.  №  2в,  д110  М.  Никит|1но&  съ  Л.  Егороврмъ. 

в)  1871  г.  №  29,  д1>10  А.  Силантьевой  съ  Д.  Степановвхъ. 

•)  1865  г.  №  2,  д4до  Д.  Захаровой  съ  И.  Ивановой.  0|дш.еаьуСоО51е 
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между  усыновленными  и  детьми  уснтвнтедд — они  чуше  и  могутъ  между 
собою  вступать  въ  бракъ  1).  Личныя  атнашетя  ^^завлючаютсд,  прежде  всего, 
въ  обязанности  совм^Ьстной  жизни.  Эта  обазанность  находится  въ  связи  съ 
хозяйственнымъ  главенствомъ  въ  семь^^.  Выгонять  изъ  дома  иеновъ  семьи  не 
можетъ  тотЪ|  кому  лринадлежитъ  главенство  надъ  ними;  если  оно  при- 
надлежитъ  отцу,  то  онъ  не  вправ^Ь  выгнать  и  притенять  (женатаго)  сына  2), 
если  мачих^  —  падчерицу  съ  ея  (хотя  и  незаконными)  д'Ьтьми  ^).  Обя- 
занность 8та  переходить  въ  т^мъ  лицамъ,  воторыя  по  смерти  родителей  за- 
нимаютъ  ихъ  м^то;  тавъ  пасынокъ  не  можетъ  выгнать  мачиху  %  зять  — 
свояченицу;  хотя  бы  последняя  и  получила  по  смерти  отца  кое-как1я  вещи: 
она  можетъ  жить  съ  зятемъ  до  выхода  замужъ  б).  Споры,  въ  такихъ  случаяхъ 
возниваюпце,  разрешаются  судомъ.  ТаЕъ,  отцу,  желавшему  выгнать  сына, 
судъ  предложилъ  выд'Ьлить  изъ  своего  имущества  часть,  причитающуюся  на 
долю  сына,  по  числу  сыновей  6);  мачих^,  выгнавшей  падчерицу— перебраться 
въ  другой  домъ,  а  пасынку,  выгнавшему  мачиху— выдавать  ей  содержан1е 
натурою,  если  она  поаюлаетъ  уехать  отъ  него.  Съ  другой  стороны,  сынъ, 
при  главенстве  отца,  не  можетъ  бросить  отчШ  домъ  самовольно;  судъ  въ  од- 
номъ  решен1И  дозволилъ  такой  уходъ  лишь  подъ  услов1емъ,  чтобы  сынъ  да- 
валъ  отцу  содержаше  натурою  и  платилъ  за  него  подати  7).  Дал^е,  родители 
нмЪютъ  право,  какъ  мы  видели  выше,  отдавать  неотделенныхъ  дЪтей  своихъ 
даже  совершеннолетнихъ>  въ  наемъ  и  въ  обучен1е.  Родители  вправе  требо- 
вать отъ  детей  своихъ  почтешя  и  уважешя:  оскорблен1е,  нанесенное  детьми 
родителямъ,  строго  наказывается — розгами— 15  8),  20  ^),  даже,  въ  против- 
ность 102  ст.  общ.  полож.  26  10)  ударами.  Что  касается  имущественныхъ 
отногиетйу  то  родители  обязаны  давать  содержаше  своимъ  несовершеннолет- 
нимъ  детямъ;  если  последше  воспитываются  вне  дома,  то  они  должны  пла- 
тить за  воспиташе,  не  только  въ  силу  лишь  состоявшагося  соглашешя  Щ^ 
но  и  въ  силу  самаго  факта  воспитатя  ребенка  у  даннаго  лица  1^).  Съ  дру- 
гой стороны  и  дети  должны  давать  содержаше  своимъ  престарелымъ  роди* 
тедямъ,  то  есть  выдавать  имъ  помесячно  или  определенную  сумму  денегъ 
(съ  четырехъ  сыновей  по  1  рубл.  50  к.)  1^),  или  натурою;  въ  двухъ  случаяхъ 
судъ  приказалъ  выдавать  муку  и  отоплеше^^);  въ  третьемъ  случае— -нанять 
квартиру  или  выдавать  муку  Щ.  Повидимому  въ  этихъ  случаяхъ  родители  и 
дети  живутъ  врознь.  Въ  одномъ  решен1и  на  сына  даже  возложено  отдать  ма* 
тери  избу,  а  самому  выстроить  другую  и,  кроме  того,  давать  „законное  про- 


*)  1871  г.  №  4,  д^до  С.  Андреева  съ  П.  Герасимовой. 

')  1874  г.  №  14,  д^жо  Г.  Лаврентьева  съ  снномъ. 

')  1865  г.  №  2,  д-Ьдо  Д.  Захаровой  съ  М.  Ивановой. 

*)  1867  г.  №  1,  дЬло  Игнатьевой  съ  Харламовой. 

^)  1871  г.  №  4,  кЬю  П.  Гераснмовой  съ  С.  Андреевнмъ. 

^)  1878  г.  №  13,  д^до  А.  Агафонова  съ  снномъ. 

^)  1875  г.  №  13,  д^о  Н.  Ефимова  съ  снномъ. 

8)  1874  г.  №  32,  д^о  С.  Силантьевой  съ  снномъ. 

')  1872  г.  №  18,  д^о  Н.  Кирилова  съ  снномъ. 

^")  1870  г.  №  21,  д'Ьло  А«  Калинина  съ  6.  Андресвнмъ. 

^*)  1870  г.  №  23,  д-Ьло  В.  Карпова  съ  В.  Петровнмъ. 

»2)  1868  г.  №  6,  д4ло  Аверьлнова  сь  Гавриловнмъ;  1874  г.  №  7,  д*ло  В.  Карпова  съ 
В.  Ивавовнмъ. 

^')  1874  г.  №  13,  1878  ь  ^^  26,  д^ла  в.  Данилова  съ  снновьями. 

")  1878  г.  №  27,  д4ло  И.  Тимоф4евой  съ  снномъ;  №  66,  д*ло  А.  Галактюнова  съ 
сыномъ. 


'*)  1868  г,  №  12,  д*ло  И.  Зуева  съ  снномъ. 
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кормден!е"  1).  Сноха— ощиъ  изъ  подшненныхъ  членовъ  семьи,  даже  послЬ 
снерти  сына,  ея  мужа,  свекоръ  додженъ  обращаться  съ  нею  порядочно:  въ 
случа'б  нанесен1я  обидъ  ей  дредостав^иется  право  выд^Ьлиться  2).  Зять  ста- 
новится членомъ  семьи  яишь  въ  силу  особаго  соглашешя  З),  причемъ  и  онъ 
становится  въ  подожеше  сына^  т. -е.  обязуется  повиноваться  тестю,  какъ  род- 
ному отцу;  въ  случае  неисполнешя  этой  обязанности  тесть  можетъ  унич- 
тоакить  договорЪ|  то-есть  удалить  зятя  изъ  дома  Ц.  Касательно  опеки  им^Ь- 
ются  весьма  скудныя  данный.  Назначается  опекунъ,  между  прочимъ,  и  сель- 
скимъ  сходомъ,  напр.  въ  случае  выд'Ьла  изъ  семьи  снохи-вдовы  съ  детьми 
надъ  последними  назначается  опекунъ  б).  Опекунъ,  зав^Ьдывая  имуществомъ  не- 
совершеннол^тняго:  1)  долженъ  охранять  его  отъ  всякаго  посторонняго  по- 
сягательства, даже  родственниковъ;  такъ,  былъ  случай,  что  дядя  опекаемаго 
самоуправно  яавлад^лъ  ^и  гумна  и  частью  двора;  опекунъ  жаловался  суду  и 
судъ  р1Ьшилъ  въ  пользу  опекаемаго  ^);  2)  опекунъ  долженъ  выдавать  опекае- 
мой вдовЪ  и  д-Ьтинъ  хозяйственные  продукты  сполна,  или  сразу,  или  извест- 
ную мЪру  помесячно  7).  Зат&мъ,  опекунъ  имЪетъ  право  получить  деньги 
принадлежащ]я  опекаемому,  если  он^  напр.  отданы  кому  либо  на  сохране- 
Н1е  в).  Опекунъ,  неисполняюпцй  наддежащимъ  образомъ  своихъ  обязанностей, 
устраняется:  онъ  долженъ  сдать  всЬ  вещи  въ  ц^ости  и  если  изъ  нихъ  что 
либо  растрачено — ^долженъ  возмутить  деньгами;  на  его  м^то  назначается 
другой  опекунъ  ^).  Наконецъ,  есть  ука8ан1е  на  родственную  опеку,  а  именно: 
послЪ  смерти  обонхъ  родителей,  сироты  отдаются  родственникамъ  (въ  дан- 
нрмъ  случае  двоюродному  брату  отца),  хотя  бы  овъ  жилъ  въ  другой  де- 
ревне, причемъ  ,имёше  оставшееся  должно  поступить  въ  пользу  (вернее  во 
влад'Ьн1е)  т^ъ  лицъ,  который  пр1ютятъ  оиротъ^  Щ. 


У. 

Наконецъ,  переходииъ  къ  насмьдственному  праву.  Сначала  остановимся 
на  правгь  обычнаю  наслпдовангя.  Основное  начало  его  то,  что  къ  наследству 
призываются  кровные  родственники,  супруги  и  лрхемыши;  въ  16  рЪшешяхъ, 
касающихся  права  обычнаго  наследован1я  имеются  свед^шя  о  23  случаяхъ 
призвашя  къ  наследству,  въ  коихъ  наследники  приходились  наследователю: 
детьми  —  въ  девяти  случаяхъ,  женою  —  въ  пяти,  родителями  —  въ  двухъ, 
братьями — ^въ  одномъ,  снохою— въ  одномъ,  племянникомъ — въ  одномъ,  двою- 
роднымъ  братомъ— въ  одномъ,  двоюроднымъ  дядей — въ  одномъ  и  зятемъ- 
пр1емышемъ — въ  одномъ.  Ни  о  какомъ  трудовомъ  начале,  якобы  леяшщемъ 
в'ь  основе  наследован1я,  въ  нашемъ  матер1але  нетъ  и  слёдовъ;  если  бы  оно 
имело  силу,  то  не  былъ  бы  возможенъ  такой  случай:  сынъ-солдатъ,  возвра- 
тившись домой  въ  безсрочный  отпускъ,  не  застаетъ  отца  въ  живыхъ  и  нахо- 
дить имущество  последняго  во  владев1и  брата;  онъ  требуетъ  свою  половину; 


*)  1878  г.  №  \В,  д^ло  Т.  Ефимовой  съ  снномъ. 

*)  1880  г.  №  2,  д^ло  О.  Ивановой  съ  О.  Ивановнмъ  • 

')  1871  г.  №  4,  д410  С.  Андреева  съ  П.  Герасимовой. 

«)  1870  г.  №  6,  д-Ью  В.  Иванова  съ  Т.  Стеоановымъ. 

^)  1880  г.  №  2,  д^о  О.  Ивановой  съ  О.  Ивановнмъ. 

^)  1882  г.  №  27,  д'Ьдо  Д.  Ефимова  съ  А.  Никитиннмъ. 

О  1870  г.  №  2,  д'Ьло  А.  Снирндонова  съ  Г.  Семеиовымъ. 

')  1875  г.  №  26,  Д'Ьло  А.  Макарова  съ  В.  Брмолаевнмъ. 

')  1880  г.  №  3,  д^ло  Т.  Харитонова  съ  С.  Феофановымъ. 

•^)  1876  г.  Л  1,  д*ло  П.  Максимова  съ  крест,  дер.  ^«*>*«нскоЛ..  .^^^  ^  (^^^^|^ 
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бреоъ  не  даетъ,  д^ло  доходить  до  суда  и  судъ  рАшаетъ  въ  его  пользу  ^). 
0(5ращаась  въ  порядку  насдЪдовашя,  надо  зан^^тить,  что  ближайшее  право 
насдЪдовашя  принаддежитъ  д'Ётамъ  насл^Ьдователя  2),  приченъ  замечается 
рааличхе  между  сыновьями  и  дочерьми.  Хозяйство  съ  недвижимнмъ  имуще* 
ств(шъ  переходить  вь  сняовьямъ,  причемь  насл^дують  они  поровну  б).  До- 
чери получають  лишь  движимое  имущество  и  при  братьяхъ  д^ятъ  его  по- 
ровну, прмчемъ,  конечно,  „постройки^,  т.е.  изба  и  принадлежности  земли, 
первходять  кь  братьямъ  4).  Когда  сыновей  родныхь  н'Ьтъ,  то  и^)а  сь  хозяй- 
ствомъ  переходить  въ  зятхн[ф1емншу  и  на  него  возлагается  обязанность  жить 
вмЪстЬ  сь  сестрами  жены,  хотя  бы  онЪ  полуяили  долю  изь  отцовсваго  им'Ь- 
шя  б);  если  нЪтъ  и  зятя-пр1емыпиц  изба  съ  хозяйствомъ  переходить  въ  до- 
черямъ,  причемъ,  вавь  это  было  вь  одномь  случа'Ь,  одна  изь  нихъ  оставляетъ 
оебЪ  нвбу,  а  остальнымъ  вьшлачиваеть  мхъ  доли  деньгами  в).  Бели  осталась 
одна  дочь,  то  она  и  получаетъ  наследство  сполна  '^).  Сноха-вдова,  неотдЬ- 
лениая,  находится  на  положеши  дочери  и  получаетъ  наследство,  напр.,  по- 
ровну со  вдовою-свевровью  8).  Что  ваеается  восходящихь  родственнивовь,  то 
и^есттш  лишь  два  случая:  въ  одиомъ  мать  умершаго  признана  насле^^ницею 
рядомь  съ  вдовою — ове  подучили  л(ф0вну;  несмотря  на  заявлете  вдовы,  что 
она  не  имееть  средствь  въ  пропитатю,  судъ  присудиль  въ  пользу  матери 
„ненужную  мельницу^  ^).  Вь  другомъ  случае  наследнивомь  быль  признань 
отецъ  умершей  въ  приданомъ  ея— оно  вернулось  въ  нему  „яво  дарь^  Щ^  О 
праве  наследоватя  супруговь  имеются  лишь  сведешя  о  праве  вдовы;  без- 
детной вдове  наследнивомь  мужа  ея,  напр.,  племяннивомъ,  выделяется  часть 
движиности  11),  или  выдается  та  или  другая  вещь,  напр.,  образь  Щ  при  детяхъ 
вдова  получаетъ  наследство  вместе  съ  ними,  причемь,  въ  случае  выхода  заиужъ, 
лишается  своей  части  вь  пользу  детей  13);  но  иногда  она  наследуеть  вь  рав- 
ной доле  со  снохою;  тавь,  въ  одномь  случае  по  смерти  мужа  вдова,  недо- 
вольная получен1емъ  старой  избы,  потребовала  отъ  снохи  новую  избу,  ува- 
зывая  на  то,  что  сноха  не  наследница,  ибо  новая  изба  благопр1обретениая; 
сноха  на  это  возразила,  что  на  ремонтъ  новой  избы  она  израсходовала  15  р.; 
судъ  присудиль  въ  пользу  снохи  новую  избу,  а  вдове  (свеврови) — старую, 
обязавь  сноху  уплатить  свеврови  15  руб.  1^).  Обывновенно  вдова-сноха  съ 
детьми  остается  въ  доме  свевра  и  тогда,  вавь  мы  видели,  наследуеть  му; 
но  ей  предоставляется  право  (вследств1е  обидь,  ей  нанесенныхъ)  требовать  при 
жизни  свевра  выдела  ея  части;  въ  томь  случае,  воторый  мы  имеемь  въ  виду, 
неизвестно  по  вавой  причине  судъ  присудиль  въ  ея  пользу  ^и  часть  имешя 
свевра  Щ.  Что  ваеается  наследован1я  вь  бововыхъ  лин1яхъ,  то  известны  лишь 

*)  1869  г.  №  9,  д^о  бр.  Кжемевтьевнкъ. 
*)  1871  г.  №  29,  д^ло  А.  Сн1антьевой  съ  Д.  Отепаноют. 
')  1869  г.  №  9,  д^ю  бр.  Клементьевнхъ. 
*)  1878  г.  №  41,  д%10  бр.  Нивитаннхъ. 
')1871  г.  №  4,  д^ло  С.  Андреева  съ  П.  Герасимовой. 
*)  1886  г.  №  4,  д'Ьло  сестеръ  Афанасьевнхъ. 

^)  1875  г.  №  26»  д-Ью  А.  Макарова  съ  В.  Ёрем^еввкъ;   1879  г.  №  5,  д-Ью  Б.  Оснпо- 
В0&  съ  А.  Григорьевымъ. 

^)  1880  г.  №  89,  Д'Ьло  А.  Леонтьевой  съ  Т.  Егоровой. 
')  1869  г.  №  6,  д1ло  6.  Харламовой  съ  М.  Ульановой. 
^^)  1881  г.  №  И,  дЬло  И.  Новикова  съ  И.  МатвФевнмъ. 
1>)  1872  г.  №  9,  д^ло  М.  Кузьминой  съ  Т.  Афаяасьевнмъ. 
'')  1879  г.  ^^  86,  д^ло  С.  Яковлевой  съ  В.  Андронниковымъ . 
^^  1880  г.  №  89,  д^ло  А.  Леоновой  съ  Т.  Егоровой. 
**)  1880  г.  ;^  89,  д^о  А.  Леоновой  т»  Т.  Егоровой. 
")  1880  г.  №  2,  д%ло  О.  Ивааовой  еъ  О.  Ивановшиъ. 
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случаи  насд^довал1я  веего  Емущестаа  (еъ  выд^Ьломъ  вдовы)  шюмявнввонъ  I) 
и  братонъ  2),  а  денегъ — ^двоюроднымъ  дядею  и  вжемяннивонъ  поровну  8).  На* 
вонецъ,  ван^тинъ,  что  на  насд^днив^  лежитъ  обязанность  уплачивать  долги 
наследодателя;  тавъ,  въ  однонъ  а^л^  о  наследстве  свидетельница  заявила, 
что  яаследователъ  гилъ  въ  последнее  время  передъ  смертью  у  нея  и  задол- 
жалъ  5  руб.,  судъ  врясудилъ  ату  сумму  съ  наследника  ^).  Имеюпцяся  дан- 
ный о  духаеныхъ  завгьщангяхъ  еще  более  скудны,  чемъ  сведешя  объ  обычномъ 
наследоваши.  Изустния  памяти  нмеютъ  полную  силу  б):  въ  одномъ  случае 
воля  умерн1аго  была  удостюерена  сельсвимъ  старостою  в),  въ  другомъ-^бра- 
томъ  завещателя  7).  Быдъ  одинъ  случай,  вогда  судъ  отвергъ  заавдеше  истицы 
о  праве  ея  на  И8§у  по  «отказу^,  основываясь  на  веимен1и  пш^ьменнаго  дока- 
зательства в).  Замечательно,  что  изъ  шести  завещашй,  съ  которыми  ииелъ 
дЪло  судЪ|  въ  двукъ  определяются  отношенк  между  паоннкомъ  и  падчерицею 
и  мхъ  мачикой:  въ  одномъ,  какъ  видно,  завещатель  опасался  за  участь  своей 
дочери  отъ  п^[юаго  брава  съ  ея  незаконными  детьми^  во  второмъ  -за  участь 
своей  второй  авны.  Наковецъ,  имеются  укадан1я  на  уничтожен1е  завещашя; 
а  именно,  завещательница  явилась  въ  судъ  и  заявила,  что  уничтожаетъ  со- 
ставленное ею  духовное  завещан1е  д). 


IV. 

Семе&ное  право  еовремекной  Бодгархи. 

По  сборняку  болгарскихъ  юридпческнхъ  обнчаевъ  О.  С.  Бобчева  ^®). 

Доставленный  въ  коммисс1Ю  «Сборнивъ  болгарскихъ  юридичесвихъ  обы- 
чаевъ  отд.  I  сеиейное  право  С.  С.  Бобчева''  представляетъ  собою  сводъ 
сырого  матер1ала,  расположеннаго  въ  порядке  50-тй  вопросовъ,  причемъ  по 
каждому  вопросу  даны  ответы  изъ  12-ти  местностей,  далеко  не  одинавовыхъ 
по  территор]альнымъ  границамъ:  есть  отдельные  села  и  города,  есть  и  об- 
ширный области.  Собирателями  были  разныя  лица:  священники,  учителя  и 
т.  п.  Съ  одной  стороны  это  последнее  обстоятельство,  а  съ  другой  оставляю- 
пце  весьма  многаго  желать  вопросные  пункты— придали  матер1алу  харавтеръ 
преимущественно  этнографичесшй;  элементъ  юридическ1й  стоить  на  второмъ 
плане;  обыкновен1я  решительно  преобладаютъ  надъ  юридическими  обычаями. 


<)  1872  г.  №  9,  д'Ьло  М.  Крьмнной  съ  Т.  Афанасьевымъ. 

')  1885  г.  №  13,  д-кло  М.  Осипова  съ  А.  Алексавдровымъ. 

*)  1887  г.  №  85,  д^до  &,  Лаврентьева  съ  Л.  Никитивынъ. 

^)  1885  г.  №  4,  д1и10  сестеръ  Афанасьевнхъ. 

^)  1871  г.  №  9,  дЬю  У.  Агафонова  съ  А.  Степановой;  1882  г.  №  15,  д^до  В.  Ва- 
сильева съ  Е.  Иваповнмъ. 

^  1865  г.  №  2,  д'Ьдо  Захаровой  съ  Ивановой. 

*)  1867  г.  №  1,  д^о  Ф.  Игнатьева  съ  Харитоновой. 

^  1885  г.  №  4,  дЪю  сестеръ  Афанасьевнхъ. 

')  1867  г.  №  5,  д§10  В.  Отепановой. 

*^)  ДоБладъ,  читанн]51&  въ  коммисс!я  Д1Л  собирав1я  юридич.  обнчаевъ,  состоящей  при 
отдФжФ  этнографш  Имп.  русск.  географ,  общества,  въ  васЬданш  30  ноября  1890  Ю  О  ^  [С 
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ТЬмъ  не  шешЬе  въ  «СборникФ*'  им'Ьются  весьма  цинния  и  интересная  данння, 
по  которымъ  можно  себ1  составить  довольно  ясное  представдете  о  семей- 
номъ  строЪ  современной  Болгарш. 


I.  Общ1й  характвръ  свмвйнаго  строя. 

Современная  болгарская  семья  мало  чЬшъ  отличается  отъ  великорусской. 
Того,  чтб  мы  привыкли  считать  характерной  чертою  южно-славяяскаго  семей- 
наго  быта,  начала  задружнаго — мы  въ  ней  не  находимъ  и  сл1(да.  Даже  самаго 
пазван1я  „задруги'^  собиратели  обычаевъ  не  употребляют;  говорить  они  о 
большой  и  малой  семьяхъ»  но  отнюдь  не  въ  смысле  противоположен1я  задруги- 
инокосн'Ь,  а  только  лишь  въ  смысле  численнаго  состава  семьи,  т.-е.  входятъ 
ли  въ  нее  родители  съ  детьми  или  же  родители,  женатые  сыновья  и  вну- 
чата. Юридическаго  различ1я  между  большимъ  и  малымъ  «домакинствами* 
никакого  нЪтъ;  вто  видно  изъ  того^  что  обычное  права  т%хъ  м^Ьстностей  (напр. 
села  Добричь)  гд-Ь  въ  большинстве  акивутъ  большими  семьями,  нич^мъ  не 
отличаются  отъ  обычнаго  права  гЬхъ  местностей  (напр.  села  Копривщицы), 
где  живутъ  исключительно  малыми  семьями.  Юридическое  радлич1е  до  некото- 
рой степени  сказывается  въ  семьяхъ,  где  главенство  принадлежитъ  отцу  и 
где  оно  присвоено  другимъ  членамъ  семьи.  Безграничная  власть  домакина 
въ  первой  изъ  этихъ  формъ  и  ограниченная  во  второй  кладутъ  свой  отпеча- 
токъ  на  весь  семейный  строй;  такъ  что  скорее  можно  говорить  объ  этихъ 
двухъ  фориахъ,  чемъ  о  задруге  и  инокосне.  Съ  другой  стороны  раа1ич1е 
городской  и  сельской  жизни  тоже  до  некоторой  степени  отражается  на  обыч- 
номъ  семейномъ  праве;  но  и  это  ра8лич1е  не  такъ  супо^ественно,  какъ  это 
рисуется  некоторыми  изследователями  южно-славянскаго  быта.  Если  разъ  въ 
сельской  семье  мы  не  замёчаемъ  проявлен1я  задружнаго  начала,  то  этимъ 
зарываемъ  ту  пропасть,  которая  отделяетъ  сельскую  семью  отъ  городской. 
Но  если  между  этими  формами  семьи  и  не  лежитъ  пропасть,  то  нельзя  от- 
рицать некоторыхъ,  не  особенно  существенныхъ  частныхъ  чертъ,  присущихъ 
той  или  другой  изъ  этихъ  формъ.  На  нихъ  будетъ  указано  ниже. 

Для  характеристики  современной  болгарской  семьи  важно  вышеуказанное 
различ1е  между  семьею  при  главенстве  отца  и  при  главенстве  другихъ  чле- 
новъ  семьи.  И  въ  той  и  въ  другой  форме  семьи  мы  видимъ  союзъ  9дювныхъ 
родственниковъ:  отца,  детей,  братьевъ  и  сестеръ,  внуковъ  и  женъ  муавскихъ 
членовъ  семьи;  это  коренные  члены  семьи;  кроме  ихъ  имеются  и  случайные: 
усыновленные,  полу  усыновленные,  зятья;  работники  и  работницы  въ  составь 
семьи  не  входятъ,  разве  бы  сынъ  привелъ  въ  домъ  невесту,  похищенную 
изъ  родительскаго  дома  —  ей  на  время  отводится,  хотя  она  и  работница, 
положен1е  члена  семьи.  Этотъ  родственный  союзъ  характеризуется  двумя  чер- 
тами: 1)  главенствомъ  одного  изъ  членовъ  и  2)  хозяйственною  общностью.  Но 
та  и  другая  черта  проявляются  различно,  смотра  по  тому^  кто  стоить  во  главе 
семьи— отецъ  или  другое  лицо. 

1)  Семья  приглавенстт  отца.  Главенство  отца- домакина  природное — онъ 
полновластный  распорядитель  дома;  дети  находятся  въ  полномъ  его  подчинеши. 
Собиратели  обычаевъ,  однако,  указывають,  что  иногда  отецъ,  по  более  важнымъ 
хозяйственнымъ  и  сеиейнымъ  деламь,  совещается  съ  взрослыми  сыновьями,  но 
совещан1ямъ  этимъ,  происходящимьто  за  обедомь,  то  после  обеда,  конечно  юри- 
дическаго значенхя  придавать  нель^;  если  отецъ,  какъ  это  неоднократно  указы- 
вается, имеетъ  право  выгнать  сына  изъ  дома,  не  дань  ему  ничего,  и  лишить  его 
наследства,  то  и  совещан1ямъ  этимъ  не  можеть  быть  придано  юридическаго 
8начен]я.  Объ  этихъ  совещашяхъ  некоторые  изъ  собирателей  говорить  та- 
кимь  тономь,  какъ  будто  бы  ими  лишь  удовлетворяются  претен81И  взрослыхъ 
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дЪтей  на  право  голоса  въ  семейныхъ  ;^ахъ(г.  Кожухаровъ).  Наконецъ, 
иногда  о  нихъ  упоминаетсл,  въ  смысл^Ь  ихъ  необходимости,  безъ  ува8ан1я  на 
тОу  необходимы  ли  они  при  главенстве  отца  или  другаго  члена  семьи,  но 
такъ  какъ  объ  этомъ  говорится  рядомъ  съ  указангемъ  на  безграничное  право 
домакина-отца,  то  и  упоминанхе  объ  этихъ  сов^щанхяхъ  касается  семействъ, 
жнвущихъ  при  главенстве  не  отца,  а  другаго  члена  семьи.  Одинъ  изъ  соби- 
рателей обычаевъ  (г.  Захар1евъ)  прямо  говорить,  что  хота  семейные  советы 
и  собираются,  но  домакинъ  поступаетъ,  какъ  ему  заблагоразсудится;  вфдь 
онъ  на  то  и  домакинъ,  чтобы  дЪлать  по  своему  усмотренхю  (г.  Бобчевъ); 
указывается  далФе  (г.  Константнновъ)  на  то,  что  на  сов^тахъ  этихъ  голосъ 
им^еть  лишь  домохозаинъ  и  его  жена,  другхе  только  присутствуютъ.  Пре- 
кращается власть  отца  1)  смертью  его,  2)  сумасшеств1емъ,  3)  безвЪстнымъ  01 - 
сутств1емъ,  4)  совершенною  дряхлостью;  въ  этомъ  случае  отецъ  остается  въ 
доме  сына,  къ  которому  перешла  его  власть;  тотъ  обязанъ  его  содержать,  причемъ, 
въ  противномъ  случае,  изгоняется  самъ  изъ  дома  и  уступаетъ  свое  место  друшму 
быть  можетъ  постороннему  лицу,  усыновляемому  отцемъ;  5)  отреченхемъ;  отецъ 
можетъ  во  всякое  время  передать  сыну  свою  власть,  причемъ,  по  замечан1ю 
г.  Бобчева,  въ  этомъ  случае  „за  отцемъ  сохраняется  почетный  титулъ  дома- 
кипа  и  права  верховнаго  надзора"  и  6)  преступлешемъ  (убхйство,  1)аэбой  и  т.  п.); 
къ  соясаленш  не  выяснено,  теряется  ли  власть  при  совершен1и  преступлен1я 
безвозвратно,  или  по  отбыт1и  наказан1я  она  возвращается. — Кроне  этихъ  осно- 
ваши  прекращен1я  главенства,  другихъ  не  допускается  и  въ  частности  объ 
устранев1и  отца  семейнымъ  советомъ  категорически  заявляется,  что  никто 
устранить  его  не  можетъ.  Если  поведенхеего  не  нравится  членамъ  семьи,  то 
недовольные  выделяются.  Только  г.  Вогишичъ  заявляетъ,  что  въ  селе 
Лисковце  отецъ-домакинъ  можетъ  быть  устраненъ  за  пьянство  и  безчестные 
поступки  (?). 

б)  Что  касается  хозяйственной  общности  семьи  этой  формы,  то  она 
выражается  лишь  въ  томъ,  что  все  члены  семьи  трудятся  на  пользу  общаго 
хозяйства  —  все  привосятъ  въ  семью  на  ея  нужды.  Юридически  говоря, 
собственникомъ  имущества,  на  которомъ  зиждется  все  хозяйство  является 
отецъ;  частная  собственность  отдельныхъ  членовъ  семьи  —  это  случай- 
ный придатокъ  къ  коренному  имуп|,еству  отца  -  домакина.  Хозяйствен- 
ная общность  особенно  резко  сказывается  въ  бёдныхъ  семьяхъ;  тамъ  весь 
заработокъ  поступаетъ  въ  общую  кассу;  такъ,  напр.,  присвоен1е  заработка 
самимъ  заработавшимъ  иногда  почитается  злоупотребленземъ  (г.  Русески). 
Женатые  члены  семьи,  уходивш1е  на  заработки,  по  возвращеши  должны 
внести  заработанное  „въ  общ]й  кошелекъ*,  ибо  въ  ихъ  отсутств1е  жена  и 
дети  кормились  отъ  него;  членъ  семьи,  бывшей  въ  долгой  отлучке,  входить 
снова  въ  ея  составъ,  внеся  въ  нее  все  заработанпое  имъ.  Члены  богатыхъ  се- 
мей имеютъ  нередко  отдельную  недвижимую  собственность,  жены— свое  при- 
даное, друпе  члены  семьи — имущество,  получевное  исключительно  ими  по 
наследству  иди  другимъ  основан1Ямъ.  Но  все  это  находится  въ  заведыванхи 
домакина.  Въ  богатыхъ  семьяхъ  признается  довольно  широко  имущественная 
самостоятельность  отдельныхъ  членовъ  семьи;  заработокъ  поступаетъ  въ  пользу 
заработавшаго.  Рядомъ  съ  проявлешемъ  хозяйственной  общности  обнаружи- 
вается явное  стремлеше  членовъ  семьи  къ  выделу.  Противъ  воли  отца  вы- 
делъ  этотъ  невозможенъ;  возмоакно  образован1е  отдельнаго  домакинства  на 
собственныя  средства,  но  народъ  относится  къ  этому  неодобрительно.  Иное 
дело  выделъ  съ  соглас1я  отца.  Мног1е  изъ  собирателей  обычаевъ  объясняютъ 
стремлеше  детей  къ  образовашю  отдельнаго  хозяйства^-ссорами,  виновницами 
коихъ  являются  женщины,  или  иноземнымъ  вл1ян1еиъ;  но  я  думаю,  что  не 
это  главная  причина,  а  скорее  сознан1е  всякимъ  отцемъ  семейства  того,  что 
жить  своимъ  хозяйствомъ  и  быть  домакиномъ-отцемъ  лучше,  чемъ  вхолвть^ъ 
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соетавъ  большой  семьи.  Это  сознаше  прояв^и^етса  весьма  силъво  въ  достаточ- 
ныхъ  семьдхъ;  тамъ  отецъ  заботится  о  томъ>  чтобы  для  своихъ  д^тей  обра^ 
аовать  отд^ьное  имущество,  вавъ  основу  ихъ  будущаго  отд11льнаго  хозяй- 
ства. Заработки  дЪтей  копятся,  не  расходуются  (разв^  только  въ  крайнемъ 
случае);  они  приготовляютъ  себ^  различную  утварь  иа  собственный  средства, 
ариберегаютъ  деньги  ииъ  подаренныя;  самъ  отецъ,  къ  празднику,  дарить 
имъ  не  только  деньги,  но  и  ягнятъ,  коалятъ  и  т.  п.  Все  зто-— фунданентъ 
для  будущаго  хозяйства.  И  действительно,  выд-Ьды  эти  обращены  въ  обыкно- 
венное явдев1е — весьма  часто  первый,  женивппйся  сынъ  остается  въ  домФ 
отца,  до  яюнитьбы  сд^дующаго,  а  еще  чаще,  женясь,  выделяется. 

2)  Семья  при  хлавенететь  матери,  а)  При  несовершеннолетнихъ  дЪтяхъ 
главенство  всегда  переходить  ко  вдов^;  сохраняетъ  она  его  за  собою  до  со- 
вершенвод'Ьт1я  одного  изь  сыновей,  къ  которому  оно  и  переходить;  теряетъ 
она  его  всл'Ьдств1е  выхода  замужъ.  Это  последнее  заявлеше  сделано  въ  <М$щей 
форме  безъ  указан1я:  кто  же  становится  домакиномь?  Надо  полагать,  что  главен- 
ство  переходить  къ  опекуну,  который,  обыкновенно,  назначается  къ  дФтямъ, 
пь  случае  вступлетя  матери  въ  новый  бракъ.  Имеется  и  другое  заявлете,  что 
главенство,  при  вступлеши  матери  въ  новый  бракъ,  переходить  ко  второму 
мужу  и  вероятно  продол2кается  до  совершеннолет1я  сына;  надо  полагать,  что, 
въ  виду  неодобрительнаго  отношенЕя  народа  ко  вторымь  бракамъ  вдовъ, 
имеющихъ  малыхъ  детей,  въ  указанномь  случае,  община  смотритъ  на  втораго 
мужа,  какъ  на  лицо,  достойное  быть  только  опекуномь.  Что  касается  главенства 
матери  при  совершеннолетнихь  детяхъ,  то,  въ  техъ  случаяхъ,  когда  оно  при* 
надлежить  ей  по  завету  умершаго  домакина,  липшться  она  его  не  можетъ 
иначе,  какъ  по  добровольной  передаче  старшему  сыну;  если  же  она  стала 
домакиной  по  обычаю,  то  по  вступлеши  детей  въ  совершеннолет1е  сохраняетъ 
за  собой  главенство,  если  дети  на  это  согласны,  а  следовательно,  она  мо- 
жетъ быть  ими  и  устранена.  Главенство  матери,  разъ  переданное  ею  стар- 
шему сыну,  можетъ  къ  ней  возвратиться;  если  сынъ  дюнится  и  такимь  обра- 
эоиъ  основываетъ  отдельное  хозяйство,  а  остальные  члены  несовершеннолет- 
Н1е,  то  мать  становится  снова  домакиной. 

Что  касается  б)  хозяйственной  обычности,  то  она,  конечно,  проявляется 
въ  этой  форме  семьи  такъ  аю,  какъ  и  въ  предшествующей,  причемъ  рельефнее 
выступаетъ  въ  техъ  случаяхъ,  когда  дети  домакины  совершеннолетни — при 
неоовершеннолепи  ихъ,  хозяйственный  строй  носить  более  временной  ха- 
рактеръ. 

3)  Семья  при  главенствп»  родственника  домакина.  а)  Главенство. 
После  смерти  отца  или  по  оставленга  имъ  главенства  когда  въ  семье 
имеется  совершенно летшй  членъ,  главенство  переходить  къ  нему;  таковымъ 
преемникомь  его  всего  чаще  бываеть  сынъ,  затЬмь  старш1й  брать,  а  въ  1фай- 
немъ  случае  дочь,  хотя  бы  она  была  девицей.  О  главенстве  старшей  дочери 
имеется  весьма  мало  сведешй— известно  лишь,  что  она  становится  домаки- 
ной, когда  матери  неть  или  она  неспособна  и  остальные  члены  семьи  мало- 
летии. Скудны  сведен1Я  и  о  главенстве  старшаго  брата-домакина,  но,  оче- 
видно, положеше  его  ничемь  не  отличается  отъ  положенхя  старшаго  сына. 
Что  касается  главенства  сына,  то  оно  установляется:  а)  распоряжешемь  са- 
мого домакина,  причемъ  онъ  вправе  выбрать  любаго  изь  сыновей;  нередко 
отецъ  даже  съ  малыхъ  леть  пр1учаетъ  одного  изь  сыновей  къ  веден1Ю  хо- 
зяйства, предназначивь  его  въ  свои  преемники;  если  мать  домакина,  то,  отка- 
завшись отъ  домакинства,  она  передаетъ  его  старшему  иди  способнейшему 
изь  сыновей;  б)  въ  силу  обычая— после  смерти  отца  домакиномь  становится 
старш1й  сынъ,  а  после  его  смерти — сдедуюпцй;  в)  избрашемь  всеми  совер- 
шеннолетними членами  семьи  способнейшаго  къ  домакинству,  хотя  бы  онъ  не 
быль  женать;  нередко  при  избранш  возникаютъ  ссоры,  который  ркшчиваются 
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рацд^домъ  иш  выд^Ьдокъ  недовохьнохъ;  укааывартъ  на  одннъ  сдушй  узурпащи 
домакинства— кто-нибудь  изъ  членовъ  семьи  присвоить  себ4  право  и,  будучи  спо- 
собнее и  равуин^  другихъ^  руководить  хоздйствоиъ  (г.  Оджаковъ).  Главенство 
родственника  доиакина— характера  козяйственнаго:  о  вдаети  его  можно  гово- 
рить лишь  по  отношешю  кь  несовершеннолетнимь— среди  совершеннодФтнихъ 
онь  равный;  онъ  представитель  семьи,  но  не  самостодтельный  ед  глава — его  власть 
ограниченна.  Тутъ-то  им^ютъ  значеше  сов&щашя  или  советы  семейные:  когда 
домакинь  неотець,  то  онь  должень  совЪщатьод  съ  членами  семьи  (г.  Туллковъ). 
Полиаи  зависимость  домакина  оть  семейнаго  совета  вполн'Ь  очевидна  изъ  того, 
что  онь  можетъ  быть  во  всякое  врема  сошАтомъ  этимь  уотраиень.  Крекра- 
щаетсд  домакинство:  а)  смертью  домакина,  причемъ  власть  переходить  къ 
другому  старшему  члену;  если  жило  н^колько  совершеннолЪтнихъ  братьевъ 
сь  семьями,  то  главенство  переходить  кь  старшему  брату,  а  не  кь  сыну  до- 
макина; если  же  умершШ  ашль  при  несовершеннол1№нихь  братьдхь  или  пле* 
иянникахь,  то— къ  племя внику  или  къ  старшей  женщине:  сестра,  жвв% 
иатери;  б)  отказомь  оть  главенства;  надо  полагать,  что  случаи  эти  р^дки  и 
не  всегда  влекуть  за  собою  потерю  главенства;  описывается  случай,  когда 
домакинь  отказался  оть  власти,  но  при  сод^йствЫ  общины  его  удалось  скло- 
нить кь  ВЗЯТ1Ю  своего  р'Ьшен1я  обратно  (г.  Русееки);  в)  устранешемь  домакина 
остальными  членами  семьи;  заявденхя  собирателей  обычаевъ  вь  этомь  пункте; 
категоричны:  домакинь  не-отець  можетъ  быть  устраненъ  „ва  разные  поступки 
и  неспособность'  и  тогда  на  его  м^сто  Ш1бираатся  новый  (г.  Еожухаровъ). 
Наконець  надо  заметить,  что  иногда  въ  семь^  бывають  два  домакина:  одинъ 
зав^дываетъ  внутренними,  другой  внешними  д'Ьлами^  т. -е.  одинъ  занимается 
домашними  работами,  в^ми  делами  на  поляхь,  вивоградникахь  и  т.  п.,  другой 
продаетъ  и  покупаеть,  сносится  съ  властями,  платить  подати  (г.  Шапкаревъ). 
б)  Хозяйственная  общность.  Хозяйственная  общность  въ  этой  форм1  семьи 
проявляется  несколько  иначе:  она  распространяется  на  все  семейное  имуще- 
ство. Когда  послй  смерти  отца-домакина  не  прошходить  реальнаго  разд'Ьла 
имущества,  то  все  наследственное  имущество  остается  въ  общемь  владёши 
на  праве  собственности  мужскнхъ  членовь  семьи;  дочери  ум^шаго  отца-до* 
макина  могуть  иметь  и  свою  движимость  и  недвижимость,  имъ,  нанр.,  отцемь 
подаренную  или  завещанную,  но  иметь  законную  долю  въ  отцовскомь  имёнш 
не  могуть  (г.  Босевь);  домакинь-не-отець  обязанъ  лишь  дать  девушке  при.' 
даное,  которое  состоить  изъ  движимыхъ  вещей;  еслибы  она  имела  права  и 
на  недвижимость,  то  по  выдаче  ея  замужь  доля  ея  выделилась  бы— чего  ни 
однимъ  изъ  собирателей  обычаевъ  не  утверждается.  Иное  дело,  когда  все  члены 
семьи,  оставпиеся  после  домакина,  женскаго  пола;  тогда  права  членовь  семьи 
те-же,  какь  и  у  мужчинь;  надо  полагать,  что  вь  втомь  случае  входятъ  въ 
домъ  «зятья  на  приводь",  по  нашему  зятья-вжазени;  такимъ  путемъ  семья 
обращается  снова  вь  свою  типичную  форму. 


II.  Брачный  союзь. 

Обпцй  характерь  брачнаго  союза — несомненно  нравственный;  хотя  роди- 
тели нринимають  деятельное  учаспе  при  еовершен1в  брака  и  иногда  одинъ 
ихъ  голось  имееть  значение,  хотя  вь  селахь  принимаются  вь  соображен1е 
физичесшя  качества  невесты  какь  работницы,  хотя  свадебные  обряды  и  но- 
сать  печать  торжественной  покупки,  но  темь  не  менее  утверждать^  что 
бракь  вь  совршенной  Болгарш  есть  сделка,  при  которой  невеста  имееть 
вещное  значен1е — сделка,  заключенная  между  родителями,  и  что  взаимное 
вдечеше  и  душевный  качества  не  имеють  значен1я,  скажу  более,  стоять  на 
иторомъ  плане,— нельзя. 
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1)  УсАоНя  вступлетя  въ  бракъ  суть:  а)  Брачное  совериленнолмпге.  Опре- 
дЪдлется  оно  правилами  православной  церкви  и  правила  обычный  въ  этомъ 
д']^'Ь  не  суть  обычно-правовыд,  ибо  не  им^^ютъ  обдзательнаго,  юриднчесваго 
значен1д  въ  случа'Ь  противор^Ьч1я  ихъ  правиланъ  каноническимъ.  Выработа- 
лись н^воторыд  обычныд  правила  касательно  отношен1й  между  возрастами 
брачущихсд  и  посл^ЬдовательностИ|  въ  которой  вступаютъ  въ  бракъ  члены 
одной  семьи.  По  обоимъ  этимъ  вопросамъ  сказывается  различ1е  между  семьей 
городской  и  сельской.  Въ  первой  обыкновенно  женихъ  старше  невесты,  въ 
сельской  же  семь^  наоборотъ— почти  всегда  нев^Ьста  старше  жениха;  выстав- 
лдютсд  двЪ  причины  этого  обстодтельства:  1)  родители  нев^Ьсты,  желад  подольше 
пользоватьсд  лишнею  работницей,  долго  держатъ  ее  дома  и  2)  родители  же- 
ниха, желад  скор'Ье  пр1обр'Ьсти  лишнюю  работницу,  торопдтсд  женить  своихъ 
сыновей.  Что  касаетсд  порлдка  вступлешд  въ  бракъ  ч^гевовъ  семьи,  то  въ 
городскихъ  зам-Ьчаетсд,  что  братьд  сначала  выдаютъ  замужъ  своихъ  сестеръ, 
а  ужъ  потомъ  сами  жендтсд;  въ  семьдхъ  же  сельскихъ  наоборотъ,  сначала 
жендтсд  сами  сыновьд,  а  затЪмъ  уже  выходдтъ  замужъ  дочери.  Члены  семьи 
однаго  пола  вступаютъ  въ  бракъ  по  старшинству,  причемъ  отступдеше  отъ 
этого  правила  д^лаетсд  лишь  съ  разр^шенш  старшаго,  даваемаго  .передъ 
людьми*',  б)  Отсутствге  родства.  Съ  этой  стороны  надо  различать  родство 
по  крови,  сватовству,  кумовству,  побратимству,  молоку  и  усыновлен1ю.  аа) 
Родство  по  крови*  Насколько  оно  служитъ  препдтств1емъ  ко  вступлен1Ю  въ 
бракъ,  въ  народ^Ь  существуютъ  различный  воззр'Ьн]д;  въ  однихъ  М'Ьстностдхъ 
препдтств1емъ  служитъ  далье  самое  дальнее  родство,  въ  другихъ — до  8  сте- 
пени, въ  третьихъ— до  7-ой;  но  нарушешд  этой  строгости  за  последнее 
времд  встр-^Ьчаютсд  все  чаще  и  чаще,  благодари  деморадизащи  духовенства, 
бб)  Родство  по  сватовству  (свойство).  Въ  тЪхъ  случадхъ,  когда  указываетсд 
на  степень  родства  кровнаго,  м'Ьшающаго  вступлен1Ю  въ  бракъ,  свойство 
двлдетсд  таковымъ  обстодтельствомъ  одною  степенью  ниаке.  вв)  Родство  по 
кумовству  (родство  духовное,  по  Св.  1оанну).  Бакъ  общее  непоколебимое 
правило  можно  выставить,  что  не  возможенъ  бракъ  не  только  между  воспри- 
ндтымъ  и  Д'Ьтьми  воспрхемника,  но  и  между  лицами,  им^^ющими  одного, 
общаго  крестнаго  отца;  состодвшалсд  помолвка  разстраиваетсд,  если  обнару- 
житсд  духовное  родство  между  помолвленными;  въ  н'Ькоторыхъ  м^Ьстахъ  пре- 
пдтствхемъ  къ  браку  признаетсд  духовное  родство  дааке  до  4  и  5  степени 
(г.  Русески).  Мало  того,  почитаютсд  детьми  по  купели  и  так1д  лица,  которыд 
крещены  въ  одной  купели  и  въ  той  же  вод'Ь  (иногда  это  называетсд  побра- 
тимствомъ);  такое  родство  мЪшаетъ  браку  меасду  этими  лицами;  этимъ  и 
объдсндетсд  обычай  выливать  воду  изъ  купели,  когда  посл4  мальчика  при- 
ходитсд  крестить  девочку  или  наоборотъ  (г.  Бобчевъ).  гг)  Родство  по  по- 
братимству. Съ  одной  стороны  им^Ьютсд  задвденхЛу  что  родство  по  побра- 
тимству не  препдтствуетъ  заключенш  брака,  но  съ  другой  стороны 
сообщаетсд  разсказъ  о  томъ,  какъ  свдщенникъ,  совершай  чинъ  братотворен]^. 
сказалъ  побратимамъ:  „вы  не  должны  забывать,  что  когда  вы  женитесь, 
и  будете  подарены  Богомъ  чадами,  то  не  должны  допустить  ихъ  до  брака 
между  собою,  такъ  какъ  они  будутъ  родственниками,  а  подобный  бракъ  запре- 
щаетсд  закононъ**;  зат^мъ  свдщенникъ,  вздвъ  книгу,  въ  которой  описанъ 
обрддъ  братотворенхд,  прочелъ,  что  объ  этомъ  сказано  въ  закон^Ь  и  по  своему 
объдснилъ  прочитанное  (г.  Русески).  Надо  полагать,  что  указанное  значен1е 
побратимства  —  плодъ  фантаз1и  свдщенника,  ибо  изъ  книги,  „гд^Ь  описанъ 
обрддъ  братотворенхд",  т.  е.  Номоканона,  нельзд  вывести,  что  родство  по  по- 
братимству препдтствуетъ  браку  (Неволинъ,  Соч.  т.  3,  стр.  191).  дд)  Родство 
по  молоку.  Встр^Ьчаетсд  указан1е  на  одинъ  старый  обычай,  по  которому  мла- 
денецъ,  выкормленный  грудью  матери,  передаетсд  на  кормлеше  на  н^колько 
дней  другой  женщин^Ь,  которад  и  считаетсд  второю  его  матерью:  называетсд 
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твой  хл1мвеаецъ  по  (ишошев1ю  йф  11осл4Ьдяейн*^1раюв11ВОМ^  шт  храненицек;. 
Нб  храаешшжъ  нАанвается  и  уснйовленный,  что  ваводнгь  на  мыель  о  1хщ^ 
дественноетв  этих%  двухъ  ивСФмутовъ.  Но  д1Ч>  оп]^вер1«еФея  ол&д^фщввъ 
обрааокъ:  1)  въ  адяой  п^ев^^  говорВФСя: 

Чужое  двтя  не  усыновляв, 
Храаеднка  въ  домъ  не  принимав^— 

язь  чего  ввдво  фо  рш1И1!е  веаду  уе11новмн{о11Ъ  я  ввво1Ш1Ю1е]1ъ»  по  хра«^ 
веяивъ  ноасеФъ  и  ие  бнть  вватъ  въ  домъ;  2)  хрввенвкъ,  вриоатнА  въ  дош»* 
бевь  обряда  уснновденк,  не  счпггаефед  сешонъ;  3)  онъ  не  имфегь  права  ва^ 
е|)д<»атд  хотя**бы  ш  бы^^ь  принять  въ  докъ;  4)  овъ  моаввФъ  ветушггь  въ 
брап  еъ  иолюташси  свовхн  братьями  и  сестранн,  а  уснновяовний,  по  весвма 
рвепростравевнону  обвча»,  не  мояротъ;  хотя  ншйетея  а  противоположное 
яравнло:  храненвву'  вапрев|^1Мся  бра1Еъ  съ  нолочныви  братьями  и  оестрамв, 
ш)  ори  дтомъ,  въ  одноиъ  случае,  д'Ьлаетея  ошворва:  яосля  над?Б  нвнъ  не 
бкла  прочитана  молитва'';  это  правило  увазываетъ  ва  см^^ше  пошпй  и  что 
тутъ  р^чь  идетъ  не  о  хравевив^,  а  объ  уснновленномъ,— когда  надъ  хране- 
ншЕомъ  прочитана  молитва,  онъ  уасе  бол^ке  не  храневивъ,  а  уешифленняй. 
Несвотря  на  8то  ра8лич1е,  присвоеше  усывовленному  навватя  хранеинжа  обън 
яеядется  ткшъ^  что  1)  мотивомъ  со8дан1я  института  храяениховъ  было  иам^Ь« 
тить  лицо,  которое  въ  случа^Ь  осирот&н1я  младенца  усйиошло  бв  его  --  эта 
вандидатура  ва  ус11новлеи1е,  и  2)  что  въ  большинстве  случаевъ  усыновлен** 
юй  вь  то^же  время  и  храиенивъ  усыновительницы  иди  жены  усыновителя, 
Увовянаемъ  мы  зд^ь,  говоря  о  п|)енятств1яхъ  въ  браку,  о  хра»9никахъ  по- 
тму,  что  у  АхряиЕЪ,  т.  е.  у  отуреченннхъ  болгаръ  не  только  еоблюдаетш 
.сшринвый  болгарекШ  обычай'  вешфмливать  чужого  ребевка^  но  к  влечетъ 
заеобою  часто  юридически  воел[Ъдств1я;  брлкъ  между  храммикомъ  или  хра* 
веющей  и  ихъ  молочными  сестрою  или  братомъ,  т.  е.  детьми  ихъ  второй 
1а1ери,  запрещеггь.  Существован1е  у  Ахрянъ  этого  обычая  съ  его  поодЪд-* 
еташии  еще  подлеаа11«ь  объяенешю:  если  ато  дЫствительно  старый  бояпф- 
шй  обычай,  то  сохраненге  его  сл^Ьдуетъ  приписать  поравятеяьной  его  кр^оети 
которую  не  могло  сокрушить  турецкое  вл1яте.  Но  жожетъ  бнть  это  турецхШ 
обнчаД?  —  тогда  и  существеван1е  его  объясняется  турецкимъ  вл1яв1емъ. 
ее)  Родство  по  уошювлетю.  Весьма  раопространево  правило,  по  которому 
уенновленный  не  можетъ  вступить  въ  бравъ  съ  детьми  усвловнтедя,  причемъ 
въ  нЪкотортхъ  м^Ьетахъ  дЬлается  раадичге,  была  ли  прочитана  мояитва  или 
нкъ;  въ  первомъ  случае  усыновяеше  является  прспатств1емъ  къ  ^жву. 
Тажой  взглядъ  на  8начея1е  уеыновлешя  для  брака  поддерживается  духовен^ 
ствонъ  даже  въ  тЪхъ  случаяхъ,  когда  сама  жизнь  эт(шу  противод'Ьйствуетъ; 
тавъ,  ве  равъ  указывается  на  случаи  отвааа  священниковъ  совершить  обрлдъ 
уснновлетя  съ  ц%лью  принять  парня  въ  домъ  и  женить  на  дочери  усыш>- 
вкша;  последнему  предлагается:  или  усыновить,  или  женить  на  дочери, 
лбо  н  то  и  другое  вмФст^  невозможно,  в)  Отсутстф  пршй(оюде9ия.  Принуж* 
Ш»  ко  вступлюш  въ  бракъ  можетъ  исходит^  или  отъ  родителей,  или  отъ 
Кбшшц  или  отъ  общины.  Что  касается  перваго,  то  по  отношешю  къ  сы- 
«МАагь  оно  проявляется  очень  рЪдво,  хотя  и  им'Ьются  указатя  на  случаи, 
ко!зи1  отецъ  нринуадаетъ  сына  вступить  въ  бракъ  съ  данной  дЬвушкой;  не- 
нешанеше  этого  трс^ватя  внзываетъ  то  юрвдическое  повл{1дств1е^  что  сыпь 
ИИ  изгоняется  ивъ  дома,  или  лишается  наследства,  или  при  приживненномъ 
ра^1сШ  лишается  своей  доля;  при  этомъ  собиратель  обычаевъ  д^лаетъ  инте* 
рееное  указаше  на  то,  что  после  смерти  отца  по  жалобе  обдёленнаго  сына 
вроиеходитъ  переделъ;  нзъ  чего  ввдно,  что  такое  лишеше  доли  за  непослу- 
шше  вривиается  несправедливымъ,  чЬнъ  и  подтверждается  взглядъ  на  бракъ, 
икь«(»озъ  виояие  добровольный.   Съ  другой  стороны,  принуждеше,  исхо- 
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дящее  отъ  жениха»  можетъ  ввравтьса  вгь  формЪ  кражи  нев^юты  и  в^нчаша 
противъ  ел  ломя.  Случаи  кражи  невесты  отъ  родителей  еъ  ея  сш^ласш,  какъ 
увндимъ,  весьиа  части,  но  они  сюда  не  относдтса;  п^ь  нн  им^^мъ  въ  виду 
случаи  кражи  нев'Ьсты  противъ  ея  соглаая.  Когда-то  обычай  этотъ  быль 
весьма  раснространенъ;  нодкарауливаетъ  парень  девицу  и  силою  тащить  ее 
въ  церковь  или  цДлая  друлшна  побратиновъ  нападутъ  на  девушку,  тащатъ 
ее  въ  жЬсъ  и  держать  ее  до  т^хъ  поръ  пока  она  не  сш'ласится  на  брать; 
ватЬмъ  ведутъ  въ  доиъ  жениха,  послЪдшй  ниетъ  за  священникомъ  и  велитъ 
себя  венчать  (г.  Д.  Кожухаровъ).  Теперь  священники  отказываются  венчать 
при  такихь  уедов1яхъ  и  виновные  преследуются  судонъ.  Наконецъ  собиратели 
обычаевъ  указываютъ  на  случай,  когда  община  принудила  одного  ивъ  своихъ 
членовъ  вступить  въ  бракъ  —  онъ  лишилъ  невинности  свою  нев^ту  и  его 
силою  обвенчали  (г.  Захар1евъ).  г)  СаглаЫе  родителей.  Совнаше  необходи- 
мости этого  УСЛ0В1Я,  хотя  и  имеется,  но  отступлешя  отъ  него  въ  особенности 
по  отношенш  къ  невФстД  —  явлеше  обычное,  благодаря  распространенносп 
браковъ,  ваключаеиыхъ  убЪгомъ.  Причины  предиочтешя  атой  формы  заклю- 
чешя  браковъ  другимъ  таковы,  что  она  не  моаветь  не  быть  распространен- 
ною. Заключаются  они  въ  сл^дующенъ:  1)  обычай  выдавать  д^вушекъ  ва- 
мужъ  уже  въ  зр^ломъ  возрасти;  ею  заставляетъ  ее  заботиться  о  своей  судьб^Ь 
и  б^Ьжать  сь  женихомъ  отъ  родителей,  нежелающихъ  терять  работницу;  2)  же* 
лан1е  родителей  жениха  избавиться  отъ  выдачи  родителямъ  невесты  обычн<Л 
платы  —  агарлыка.  Иногда  уб^^  обставляется  очень  просто:  девушка  заби- 
раетъ  свои  пожитки  и  въ  отсутств1е  родителей  уходить  съ  женихомъ  въ  его 
домъ,  но  иногда  уб^гу  предается  видь  кражи  или  в^рн^е  грабежа  съ  согла- 
С1Я  невесты: — вооруженная  дружина  нападаетъ  на  домъ  родителей  нев^Ьстн. 
Такое  нападеше  иногда  сопровождается  кровопролипемъ.  Бежавшая  приво- 
зится въ  домъ  жениха,  но  остаться  она  тамъ  можетъ  лишь  съ  согласхя  его 
родителей;  при  этомъ,  однако,  она,  входя  въ  домъ  аюниха,  не  спрашнваетъ 
о  жеданш  хозяевъ  принять  ее,  а  въ  большинстве  случаевъ  принимается 
мешать  уголья  въ  печк^,  а  иногда  с^ять  муку  и  месить  т^сто;  если  ей  въ 
этомъ  не  мешаютЪ|  значить  согласны  ее  принять,  въ  противномъ  случае — 
отказываются;  остается  она  въ  доме  до  венчашя  на  подожеши  работницы, 
въ  случае-же  отказа  отъ  принят1я  ея,  родные  жениха  подвергаются  штрафу, 
девушка,  бежавшая  изъ  родительскаго  дома  подложить  наказашю  въ  форме 
лишен1я  приданаго.  Не  редки  также  случаи,  когда  побегь  совершается  съ 
соглас1Я  родителей  невесты,  во  избежаше  расходовъ  на  свадьбу.  Что  касается 
браковъ,  совершенныхъ  безъ  согласхя  родителей  жениха,  то  хотя  они  м  бы- 
ваютъ,  во  влекутъ  за  собою  те-же  последствхя,  какъ  ослушаше  приказа  ро- 
дителя жениться  на  избранней  имъ  девушке. 

2)  Соглаиленге  о  всмупленги  въ  бракъ.  Соглашенхе  вто  имееть  интересъ 
для  юриста,  какъ  актъ,  налагающ1й  известный  обязанности  и  пороад^юпцй 
права  относительно  лицъ,  принимающихъ  въ  немъ  то  или  другое  уча- 
спе.  Для  того,  чтобы  решить,  наступали  или  не  наступали  дгт  последствхв! 
надо  знать,  когда  этоть  актъ  считается  состоявшимся?  Бели  бракъ  заклю- 
чается убегомь,  то  сговора,  какъ  особаго  обряда,  петь  и  соглашеше  въ  ко- 
торомъ  участвуютъ  родители  жениха  и  сама  невеста,  считается  состоявшимся 
еъ  того  момента,  когда  последовало  первое  такь  или  иначе  одобренное  вме- 
шательство невесты  въ  ихъ  хозяйственный  деда«  т.-е.  сеяше  муки  и  печеше 
хлеба  или  мешан1е  углей  въ  печи.  Хотя  неодобрен|е  этихъ  действхй  т.-е. 
отказь  отъ  принятая  невесты  въ  домъ  и  имееть  юридичесшя  последств1я, 
а  именно:  наложен1е  штрафа,  но  это  не  въ  силу  неисполненхя  обязанности 
вытекающей  изъ  соглашен1я,  а  въ  силу  оскорблешя,  нанесеннаго  невесте, 
оскорблец1я,  которое  смывается  только  пр^емомь  въ  домъ.  Что  касается  сго- 
вора или  годежа,  то  по  обрддамъ  онъ  разделяется    на    малый   и   большой; 
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вервнй— -предварятелъвве  переговоры  между  сватакЕ  кавъ  представитедднк 
явениха  н  отца  его,  и  между  родIIте^иIМи  невесты;  второй— окончательное  ео- 
Ешшете  между  роданмн  жениха  и  невЪсти;  нервай  происходить  о(?ень  сврэияо, 
порой — торжественно.  Юридичесвое  разднчхе  между  этими  двумя  стад1ями 
ч2огхаа1ен1я  едва  ли  можно  провести:  т^  сд^^и  имущ^твеннаго  свойства, 
хемрмя  служатъ  вн^огаимъ  виражешемъ  и  сврЪплешемъ  соглашен1я  о  брав'Ь, 
еов^шаются  какъ  при  маломъ,  тавъ  и  при  большомъ  годеж'Ь.  Можно  лишь 
съ  вАкоторою  вероятностью  свааать,  что  если  при  маломъ  гедежЪ  сд'Ьдки  эти  на 
^влм  сов^ршенв,  то  соглашете  о  бравЪ  признается  не  состоявшимся;  но  если  разъ 
эти  сдЬлви  бким  совершены  при  маломъ  или  большомъ  гидеж'Ь,  то  и  сговоръ 
считается  состоявшимся  млм,  вавъ  выражаются  собиратели  обычаевъ,  „парень  и 
д^вушва  считаются  женихомъ  и  невестой".  Что  касается  самихъ  сд^ловъ, 
^го  не  говоря  уже  о  всевовможныхъ  подарвахъ  съ  обЪихъ  сторонъ,  лишенныхъ 
еимволичесваго  характера,  при  годеж'Ь  мы  видимъ  совершеше  сд'Ьдовъ  двоя- 
каго  рода:  одна  представляетъ  собою  кавъ  бы  задатокъ  называемый  иногда 
собирателями  обычаевъ  „залогомъ**  но  не  въ  смысле  Ап^е1(1  или  ВеидеМ,  а 
въ  смысле  агвашеп1аш,  т.-е.  признака,  что  актъ  состоялся;  при  маломъ  го* 
дежЬ  сваты,  при  большомъ  родители  аюниха  даютъ  деньги  родигелямъ  не- 
вЪстя  или  самой  невЪстЪ;  но  этотъ  „нишанъ^  или  „аманетъ"  не  есть  вы* 
мупъ,  а  такая  выдача,  которая  даетъ  право  требовать  эквивалента:  и  невЪста 
даетъ  жениху,  при  подучеши  „аманета*'  или  посл%  того,  ц'Ьнные  подарки  или 
деньги,  называемый  также  аманетомъ;  потому  то  вся  од'Ьлва  и  называется  иногда 
,м11ною'.  Вторая  сделка  тоже  заключается  въ  д^в^ч^  денегъ  родитедянъ  невЪсты, 
но  въ  основе  еялежитъ  другая  идея;  это— ,,баба-хавка"  или  „ахырдивъ'';  идея 
его  выкупъ,  покупка;  это  въ  буквальномъ  перевод'^  съ  турецваго  „праю 
отца'^  требовать  денегъ  за  дочь;  баба-хавки,  какъ  видно,  дается  только  при 
большо]гь  годеж'Ь;  при  маломъ  же  происходятъ  иногда  переговоры  о  размЪр'Ь 
,баба-хаввм*.  Я  кажется,  не  ошибусь,  сказавъ,  что  „мЪна^  обычай  болгар- 
СК1Й,  а  „баба-хакки^  турецк1й,  прнчемъ  въ  настоящее  время  посл^днхй  уже 
мсчеваетъ,  а  гд'Ь  онъ  сохранился,  тамъ  далеко  не  выгЬснилъ  собою  м^ну. 
Оеобсцается  о  такомъ  характерномъ  случае:  отецъ  жениха  вручаетъ  отцу  не- 
весты „баба-хавки^  въ  условленномъ  заране  размЬр^;  отецъ  невЪсты  сейчасъ 
же  передаетъ  деньги  своей  дочери  и  предлагаетъ  отцу  жениха  об'Ьщать  еще 
^мЬну*  для  его  дочери,  т.-е.  наноминаетъ,  что  отд-Ьлаться  исполнен1емъ  ту* 
рецваго  обычая  онъ  не  можетъ,  а  додженъ  выполнить  и  болгарсв1Й  (г.  Шап- 
варевъ).  Изъ  имеющихся  евЬ^Ьтй  о  „баба^хакк'6''  можно  заключить,  что 
1)  тамъ,  тд,Ь  этотъ  обычай  имеется,  ему  придается  очень  важное  значен1е — 
помолвка  не  можетъ  состояться  безъ  выдачи  хотя  бы  части  его;  2)  размЪръ 
его,  доходяпцй  до  1000  пгастровъ  находится  въ  зависимости  отъ  развара 
приданаго  (чензъ  застра  1)  и  3)  половина  „баба-хавви**  обыкновенно  дается 
дочери  въ  приданое  (кебинь).  Последняя  часть  баба-хавки  выдается  отцу  не- 
в'Ьсты  иногда  на  другой  день  иосл^  свадьбы,  если,  однако,  невеста  окажется 
девственной. 

Обращаясь  къ  юридичесвииъ  последств1ямъ  годежа,  надо  заметить,  что 
онъ  является  формою  строго-юридичесвою— правонарушешя  совершенаыя  ли- 
цами, въ  неиъ  участвовавшими,  подлежатъ  разсмотр^шю  церковной  общины 
иди  священника  или  же  епарх1альныхъ  сов-Ьтовъ.  Самый  посл'Ьдств1я  сво- 
дятся въ  следующему:  1)  лицо  отказавшееся  отъ  вступданхя  въ  бракъ  безъ 
нричинъ,  признаяныхъ  основательными,  обязано:  а)  возвратить  имущество  въ 
какой  бы  форме  оно  ни  было  ему  предоставлено,  б)  вознаградить  за  все  из- 


^)  Приданое  о^еиь  слабо  развито   въ   Болгар1а;    предметь   его««пдатье,   бЪжье;   брать 
девик  счнмется  ае^добвашъ,  хотя  подобвне  сжучаи  и  бнвають.  ^^^^1^ 
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отрави,  проиаведевная  в1»  предпоаажси1ж  (^душзаго  Оршл  в)  уоп^ить  бфз-* 
чест1е  въ  вид4  денежяаго  штрафа  да  1000  птстрюь;  иногда  ^(»гь  этого 
штршфа  идетъ  въ  пользу  обижевнаго,  часчгь  въ  похьзу  церкви  жм  швояо^ 
в  г)  8апре1цается  всггунить  въ  бракъ^  въ  одн^Ьхъ  Н'Ьстноемхъ,  въ  течвв!» 
ивв^Ьстнато  числа  л^Ьтъ,  въ  другихъ — ^до  иеполнешя  всЪхъ  вшлеужававннлъ 
нмуществеиннхъ  облзательствъ,  налагаенвгхъ  вв  стороауотжааавшуюоя;  2)«е* 
нихъ  110№ал11Бш1й  свбЬ  говорить  или  плясать  съ  другой  дЪвицбй  или  пржгаС'* 
нать  отъ  иеа  йодарки,  иодвергаетея  тюреиноиу  заключен]»  или  тЬлесноку^ 
нававанш  и  3)  поотороншй  виоовнивъ  разрыва'  между  женихомъ  и  нев^сФОйу 
а  вненио  парень,  отбившШ  чужую  невесту,  подвергается  большому  денеж'*- 
иоиу  штрафу.  Если  разрнвъ  проввошвлъ  по  причинаиъ,  ве  зависящинъ  отъ. 
вели  сггоронъ,  то  только  возвращаются  подарки. 

8)  Отнсшетя  м&жду  супругами.  г)Лтныя  отногаенгя  не  представляютъ 
особевваго  интереса.  Мужъ  ин^^етъ  право  на  почтен{е,  не  ии^^етъ  права  же* 
С90КО  обращаться  съ  женой,  вправе  требовать  сава?6отнаго  сожиля;  времен^ 
вый  уходъ  жены  въ  роДителяиъ  устраняется  вм^шательствонъ  родственниковъ, 
свяш;еннивовъ,  а  иногда  и  самого  владнхя;  сунрути  обязаны  другъ  передъ 
другомъ  верностью;  обязанность  явены  не  вступать  во  внебрачную  связь  воз^ 
водится  въ  обязанность  публичноправовую^ — ^варушен]е  навлеваетъ  на  винов** 
иую  гн^въ  всей  общины;  существуетъ  пов^ье,  что  присутств1е  въ  селЪ  та* 
мой  извЪнииды  навдекаетъ  гн^ъ  БожШ  на  все  село  въ  вид^  неуроашя,  за* 
сухи,  града  и  т.  д.,  а  пЬтому  она  въ  лучшемъ  случа^Ь  пользуется  полнбень 
презр%н1емъ  односельчанъ,  а  въ  худшемъ  ее  подвергаютъ  публично  гЬлес- 
вымъ  и  поворящимъ  наказан1ямъ  или  изгонаютъ  изгь  села  и  гбмъ  заставля'- 
ютъ  идти  въ  работницы  въ  чужое  сел^.  б)  Имуществен94ыя  отногивШя  по- 
отроены  на  начале  йодной  раздельности  и  независимости;  жена  обладаетЪ' 
своимъ  имуществомъ  и  ни  въ  вавомъ  случае  не  отв^чаегь  за  долги  м]гжа« 
Конечно,  это  начаЗю  всего  подите  применяется  въ  богаты1съ  сёмьяхъ,  гдб 
жена  даже  владеетъ  своимъ  недвижимвмъ  имуществомъ,  въ  бфдныхъ  же  жена 
отдаетъ  все  на  пользу  домавинотва.  Имущество  можетъ  быть  ею  п^мобрЬгеш» 
всякимъ  завоннымъ  способомъ,  но  въ  большинстве  случаевь  оно  есть  ея  при- 
даное. При  жизни  жеяы  мужъ  никакого  права  на  него  не  имеетъ,  но  восле 
смерти  право  это  въ  нехоторыхъ  местностяхъ  за  нимъ  признается  (объ  этомъ 
ниже). 

4)  Пренращенге  брака.  Что  касается  прекращетя  брака  а)  см^тью^ 
40  личтля  юридичесх1я  последств1я  его  заключаются  въ  наступлении  аа)  извест* 
наго  траурнаго  срока,  въ  течен1е  котораго  остающхйся  въ  живыхъ  супругь 
не  можетъ  вступить  въ  новый  бракъ;  для  вдовцевъ  срокъ  этотъ  менее  про-^ 
доджителенъ,  чемъ  для  вдовъ;  для  первыхъ  шаххшиш— 6  мес,  а  всего  чаще 
40  дней)  для  вторыхъ  таххшпш  3  года^  а  всего  чаще  1  годъ,  но  въ. 
нашихъ  источникахъ  часто  указывается,  что  вдова,  если  она  беревеншц 
хожетъ  вступить  въ  новый  бракъ  лимгь  черевъ  40  дней  после  родовъ,  это» 
указанхе  не  имеетъ,  повидимому  никакого  значен1я,  если  шхпхтпт  траурнаго 
орока  для  вдовы— годъ,  т.-^.  промежутокъ  времени,  превышаюпцй  пер10дъ  бе- 
ременности; надо  полагать,  однако,  что  эти  ук1Ш^Н1я  оделапн  въ  виду  вое*- 
можности  въ  нёвоторнхъ  местностяхъ  выхода  вдовъ  замужъ  и  ранее  года$: 
8Т0  псцтверждается  еще  и  темъ,  что  относите1|ьно  этихъ  местностей  нетъ^ 
цифровнхъ  данныхъ  о  траурномъ  сроке  вдовы,  бб)  Жена,  после  смерти  мужа^ 
вораве,  и,  какъ  кажется,  обязана  остаться  въ  до]гЬ  свекра,  если  после  умер** 
шаго.  остались  дети^  а  въ  некоторыхъ  местностяхъ,  если  ихъ  осталось  более 
двухъ;  это  последнее  указанхе,  имея  своимъ  мотивомъ  необходимость  присут- 
СТВ1Я  матери  при  детяхъ  ради  ухода  за  ними,  даетъ  основанхе  заключить, 
что  остаться  въ  доме  свекра  вдова  должиа-*мо  въ  инлерес^  свекра  и  его 
семьи;  это  же  соображеше  даетъ  некоторое  объасвшхе  9ому>  чяч>  иногда  щова 
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да»  потому»  Фш  Д'Ьтж  усвш  ва  9(мрае84  я  де  чребуютъ  надаора,  Бсм  «е 
дЬтей  н^№ь,  то  общее  правило  то»  1То  вдом.  во^ааращаетса  К1»  родатеаадць 
ши  братьамъ»  т.-е.  Ш1рав&  воаврахатьса}  ^еущестадевие  аюго  пра.эа»  Зависев 
ч)п  отвошеюй  &ъ  сбмьб  мужа— иоигда  сема  «ежаегеа  и  м  шдаютъ  9а»у4Ц^ 
шлъ  ррдвую  до1ь.  Обяваш!  Л1  рздвтйш  |[Аа  брафьа  ее  орошть?  ОхаооА- 
!ге1Ьно  родителей  это  внЪ  овмв'Ьрм^  отв^юелш«  «е  браПкОнь  аадо  дрецао- 
^жпь»  что  м  оав  вв  вправе  ей  отвазать  м  пр1е»й,  есдк  ова  ввоевтъ  въ 
доваквнетво  работу»  силу»  т.-вь  еще  модода,  д  данеяьвнд  средства  ллцшшц 
ц^нвоети  т.*^.  вое  ев  гтущтпОу  соетмп|ве  лгоъ  вав^ей  араобр&тевцыхъ  раа- 
янвв  снесобавв,  яавр^»  врида^юе^  давя  п  вавлбдствй  ея  ук^ршаго  мужа  и 
т.  д.;  едва  лв  братьа  обввавиа  орвцать  цеовмобвую  въ  работе,  и  неввущую 
^•ечиу^-адаву^  евв  хогутъ  сеслатьсв  на  обревюявтедьваоть  щиева  «ь  еевв». 

Навоаецъ.  ищщеатёемныл  ооедйдствкд  мерга  «двого  В81^  сувруромь 
«ува:  аа)  воодЪ  св1Ч»тв  ваевн  вовввваетд^  ^ввврем  о  аравЪ  васлфдоваввв  шь 
«я  явупцэотв^^  С1вЪд|Ьв1я  вавш  ограовмвы  дяшь  воорооежъ  о  врш^вовоь.  По- 
пощ  вредвету  елоашлнеь  н'Ьевоиажо  крайве  ражэрбразншгь  евспююк  Прааию 
всего  яадо  раалитть,  аетаявсь  лв  ноодЪ  уверлей  дФтв  иди  н^тъ.  Прв  пер' 
вовъ  УСД0В1В  вь  больаиашспЬ  ы^чмтъ  т»  првдацовъ  цаед&дують  одвв  дФтв» 
ю  иногда  в  нуввш,  врвмув^  въ  нЪвотор1№>  «Фетах»  жь.ояред^лэвроД  дмА, 
а  вм09иа  V*;  при  шчхровъ  же.  уодовш  прввваетоя  иди  вевдювивельвоа  право 
родителей  или  иуввц  ндв  право  авч»  орвзвмтея  в  аа  т^вв  и  аа  другакъ»  въ 
юдиЪкъ  мДвтиоетяхъ  воровяу,  въ  другап*-н1ужъ  волучаатФ  //«  долю;  лщць 
шь  одной  нЛ^сггности,  (Двововецъ),  когда  родители  умершей  жив»,  они  доду- 
шють  дридавое,  еедм  лее  их&.  въ  жввнхъ  н'Ьтъу  то— вужъ<  бб)  ^то  васамев 
11осл'Ьдств1й  смерти  мужа^  то  мы  им'Ьемъ  €в&дФ01Я  лишь  изъ  одной  мФотносвв» 
а  нвеноо»  вдова  недунает  овред^оиную  чаегь,  1СВотря  но  тону,  остались  ли 
дЪти,  ВДВ  вЛяь\  въ  первомъ.одуча'Ь— ^в»  ^  ^  второмъ  V*  часть. 

Иажонецъ,  б)  нревращея^е  брава  рстодомь,  дрояододвтъ»  коэечио»  ш> 
ваввйшчемиаръ  нраввлавъ,  {црвшмъ  родь.обншв  очень  сдромна;  можво  ука- 
аать  раавЪ  на  сровъ.  бсввФетнаго  (т^укт1я^  дафвм^оосноваше  разводу^  сровъ 
;становлевн11й  путемъ  обычая,  а  имевно  даавтилАтвШ,  Воацэрживаемоа  мы 
чяъ  дадьнМшвхъ  удазанШ  но  аФев|у  вопросу  въ  виду  ееверв|ецной  негодвоет 
того  ватер1ала»  Д|^тф|шь  вы  распожигаемъ:  еобиратели  св'Ьшади  рааводъ  съ 
ршуяешекъ  в  раеходомъ  в  валучвяоя  рядъ  отвЪтовъ,  разобраться  въ  доте- 
рихъ  рЬтштлщо  .вевстюжно. 


ПГ.  Союзъ  РОДИТЕЛЕЙ  съ  детьми. 

Св&д^Ьнк  яа1ни  4>  вромемъ  ооюзА  родителей  съ  д'Ьт^мя  очень  сдуднн 
в  опаств  уже  вечерпани  въ  дредъидуодаъ  главахъ*  Отцу,  вааъ  глав^  дойа- 
вгаесва,  нрввадлежвть  широдаа  вдас1Ъ  яадъ  д^Ьтьми;  нродвхеше  деоочтенш 
1  аеувааБвН1Я  дъ  родителямъ  влечетъ  эа  собою:  если  д^^ти  несовершенно- 
лЬгад-г-наваааше,  если  оовершенноя&тди— ивгнаше  изъ  дома  и  лишен1е  на- 
<|^дс19а;  даже  едвдетвеваый  санъ  подвигается  эткмъ  мфрамъ  и  его  мЪсво 
заотудвеггъ  другое»  «ужое  лицо:  уоиновленный.  Шио  того,  если  отецъ  црв 
впни  разд&штъ  10зое  ивунцютво  меац(у  д^ьмд,  то  въ  случае  непочтения 
юго-либо  ивъ  нихъ,  вроявляющагооя  напр.  въ  отдазЪ  давать  содержание  илж 
ариоть»  отецъ  мыА&гъ  право  отобрать  имущество  и  выгнать  сына  изъ  дома» 
9%  явуп^оственномъ  отдошеахв  власть  отца  не  проявляется,  т.  е.  Д'Ьти  вла- 
Лтъ.  своимъ  вну8|Эствовъ  оавершеяно  н^аввсимо  отъ  отца — нвъ  расооря* 
ввгьс!  одъ  де  мояк^тъ,  даже  еслн  ош  жидутъ  при  немъ.  ПосдД  емертд  отца 
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яхущество  переходить  къ  д^тянъ,  ирвчежь  они  авлмшзпся  всегда  отвЬтетвен* 
ивми  за  долги  отца;  иначе  они  не  могутъ,  иакъ  выражается  одииъ  ивъ  соби- 
рателей обычаевъ  (г.  Богдановъ)  „сохранить  право  на  насд^дство*';  это,  в1- 
родтио,  надо  понимать  въ  томъ  смысле,  что  въ  случае  непдатеяка  долговъ 
добровольно,  производится  вшсваше  съ  иасд^^дственнаго  имущества.  Эта  обя- 
ванность  уплачивать  долги  уиерпгаго  отца  сохраняется  и  тогда,  вш*да  нижа- 
кого  наследства  къ  сыну  или  дочери  не  перешло. 

Что  касается  отношенШ  между  родителями  и  детьми  неааконнорождея- 
иыми,  то  по  атому  предмету  не  могло  установиться  никакихъ  обнчноправо- 
ввхъ  нормъ.  Кавъ  въ  древности^  такъ  въ  н^которыхъ  м^Ьстахъ  и  по  сейчасъ 
относятся  чрезвычайно  сурово  къ  женщине,  родившей  ребенка,  къ  самому 
ребенку,  а  иногда  и  къ  виновнику  его  рождев1я— ее  убиваютъ,  въ  бодьшин- 
С1Ф^  случаевъ,  утопляютъ.  Такая  суровость,  вывваиая  пов^^рьамъ,  что  првсут- 
ств1е  такой  грешницы  въ  общяиЪ  навлекаетъ  гв^въ  Боаой  на  всю  обпщну,— 
привела  къ  масс4Ь  д'Ьтоуб1йствъ  —  матери  утонляккгь  своихъ  д^тей.  Церковь 
въ  этомъ  дФлЪ  оказала  весьма  благотворное  вл]яше — создался  обычай  уносить 
незаковнорожденнаго  младенца  на  церковный  дворъ  и  оставлять  его  танъ; 
священвикъ  заботится  о  томъ,  чтобы  отдать  подкидыша  на  воспитав]е— еслк 
возможно  безмездно,  а  въ  противвомъ  случае  уплачнваетъ  расходы  восшпа- 
шя  изъ  церковныхъ  суммъ.  Ва  ряду  съ  этими  фактами  встречаются  и  слу* 
чаи  совместной  жизни  незаконныхъ  родителей  съ  ихъ  детьми,  но  церкош»  и 
община  принимаютъ  мЪры  къ  тому,  чтобы  сожители  обвенчались.  После  войны 
1877  г.  пошли  вовыя  веяшя  —  женщины  стали  ясаловаться  ик  своихъ  собла^ 
иителей  и  требовать  девегъ  ва  содержав1е  себя  и  ребенка;  если  соблавнитель 
оказывался  холостымъ,  то  его  принуждали  ко  вступлен1Ю  въ  бракъ,  если 
женаты  мъ — то  къ  выдаче  содержан1я. 

Изъ  исвусственныхъ  формъ  союзовъ  родителей  еъ  детьми  имеются  ука- 
8ав1я  ва  усывовлев]е  и  прхемъ  въ  домъ  зятя.  Обращаясь  къ  усывовлешЮг 
ваметймъ,  что  личвыя  услов]я,  которымъ  должны  удовлетворять  усыновитель 
н  усыновленный,  чужды  юридическаго  характера, — можно  говорвть  лишь  а 
преимущественвомъ  зваченш  того  или  другого  услов1я.  Такъ,  усыновляюхъ 
преимущественно  бездетные  или  изгнавш1е  ивъ  дома  единственнаго  сына. 
Этимъ  объясняется,  что  собиратели  обычаевъ  всегда  говорятъ,  что  усынови- 
тель обещается  передать  усывовленвому  все  свое  имущество,  чего  бы  тотъ, 
ковечво,  ве  сд'Ьлалъ,  если  бы  у  вего  были  еще  сыновья.  Затеиъ,  усыновляются 
преимуществевво  родствеввиви;  это — всего  чаще  бываетъ  тогда,  когда  усынов- 
ляется девочка  или  девушка,  съ  темъ,  чтобы  ее  потомъ  выдать  замужъ  и  передать^ 
домакинство  зятю.  Усыновляются,  далее,  преимущественно  малолетн1е,  а  если 
совершевнолетв1е,  то  превмуществевно  ве  жеватые.  Что  касается  формы  усыно- 
влев]я,  то  веобходимо,  для  юридическаго  при8нав1я  усывовлев!я,  въ  отлвч1е  отъ 
„обычнаго  храневичества",  совершев1е  релвгюзваго  чина  усыновлешя;  независииа 
отъ  того  въ  старину  совершались  все  обряды,  обыкновенно  соблюдаемые  при  рож- 
.  дёв]и  ребенка;  выве  актъ  усывовлев]я  происходитъ  тоже  публично,  причемъ  въ 
одн'Ьхъ  местностяхъ  усыновлеввый  сбрасываетъ  съ  себя  прежнюю  одежду  в 
одегаетъ  новую,  полученную  отъ  усыновителя,  въ  другихъ— вероямо,  когда 
7Сыновляется  малолетнШ— усыновленный  взвешивается  ва  весахъ,  причагь 
ва  чашку  кладутъ  не  гврв,  а  подбирается  камень,  который  потомъ  зарывается 
въ  землю.  При  усыновлен1и,  для  обезпечен1я  усыновлевваго  отъ  притязашй 
родствевниковъ  усыновителя,  совершается  письменный  актъ,  которымъ  усы- 
новитель обязуется  предоставить  усыновленному,  какъ  говорятъ  собиратели^ 
-все  свое  имущество.  Актъ  этотъ  различенъ,  смотря  потому,  усыновляется  ли 
взрослый  или  несовершевволетв1й;  въ  первомъ  случае  это  актъ,  по  которому 
усыновитель  личво  передъ  усыновленнымъ  првнимаетъ  на  себя  обязательство; 
во  второмъ  асе  случае—это  духовное  завещан1е,  совершевное  передъ  церхов- 
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вой  общивой.  Отношешя  меакду  уенЕовителенъ  и  усниовденнвмъ  тЪ  же,  что 
я  отношешя  меавду  кровными  родителями  и  детьми.  (Собиратели  обычаевъ 
говорятЪ)  что  усыновитель  можетъ  даже  изгнать  усывовлеииаго  изъ  дома;  это 
в^рно,  но  если  не  было  къ  тому  основате^Iьнаго  повода,  то  первый  долженъ 
выдать  второму  ^все,  что  принадлежить  ему,  вавъ  наследнику';  это,  вероятно, 
надо  понимать  въ  смысле  выдачи  не  самого  имущества,  а  эквивалента— не 
идти  же  усыновителю  язъ-за  ссоры  съ  усыновленнымъ  п&-м1ру.  Но  къ  этому 
д^Ьлаетсд  еще  одна  оговорка:  если  усыновитель  уси^клг  уже  женить  усынов- 
леннаго,  то  тотъ  не  можетъ  требовать  наследства  (г.  Шапкаревъ).  Но  если, 
съ  одной  стороны,  связанъ  усыногатежь,  то  тоже  самое  мы  видимъ  и  от&оси- 
тельно  усыновленнаго;  онъ  не  можетъ  произвольно  бросить  усыновителя  и 
требовать, — не  говоря  уже  о  насл4дствЬ,— вознагражденхя  за  трудъ,  которынъ 
пользовался  усыновитель.  Въ  тЪхъ  мЪстахъ^  тл^Ь  при  усыновлен1и  усыновляе- 
мый взвешивается,  при  предъявлеши  последнимъ  иска  о  вознагражденш, 
вырывается  зарытый  тогда  камень  и  истцу  заявляется,  чтобы  онъ  въ  зачетъ 
своего  требовашя  уплатилъ  столько  чедов^ческаго  мяса,  сколько  имеется 
разницы  въ  жЬсА  камня  и  тЪла  истца.  Усыновленный,  ставппй  наследникомъ 
усыновителя,  тЪмъ  самымъ  лишается  права  наследоваши  после  смерти  своихъ 
кровныхъ  родителей. 

Броме  усыновлен1я  въ  собственномъ  смысле  имеются  указан1я  и  на 
полуусыновлен1е,  —  на  такъ  называемыхъ  подухранениковъ;  это  суть  лица, 
который  принимаются  на  воспитате;  о  нигь  заботятся  изъ  милосерд1я;  дер- 
жатъ  въ  доме  изъ  милости;  права  наследовашя  они  не  имеютъ  и  разсматри- 
ваются  какъ  чуж1е. 

Близокъ  къ  усыновлетю  и  иногда  съ  нимъ  смешивается  пр1емъ  въ  домъ 
зятя,  у  насъ  называемаго  влазнемъ,  въ  Болгарш— зятемъ  на  приводъ.  Соби- 
ратели обычаевъ  говорятъ,  что  это  «и  сынъ  и  зять".  Это  смешете  понят1й 
замечается  и  въ  народе.  Упускается  изъ  виду,  что  если  онъ  разъ  сынъ,  т.-е. 
усыновленный,  то  уже  не  моаветъ  быть  зятемъ,  т.-е.  мужемъ  дочери  усыно- 
вителя. Народъ  нередко  обращается  къ  священнивамъ  съ  просьбою  совершить 
чинъ  усыновлешя,  а  после  заявлен1я,  что,  если  чинъ  будетъ  совершенъ,  то 
усыновленный  не  можетъ  жениться  на  дочери  просителя,  последнхй  отказы- 
вается отъ  усыновлен1я  и  прямо  женитъ  его  на  дочери.  Дальнейшее  различ1е 
между  усыновленнымъ  и  зятемъ  на  приводъ  то,  что  последнему  не  только 
выдается  актъ  о  предоставлен1и  ему  всего  имущества  после  смерти  тестя,  но 
выдается  часть  этого  имущества  на  руки,  напр.,  онъ  становится  собственви- 
комъ  '/з  его.  Въ  остальномъ  положен1е  его  тождественно  съ  положенхемъ  сына. 


IV.  ОпвкА. 

Юридическ1е  обычаи,  касаюпЦеся  опеки  далеки  отъ  однообраз1Я  и  строй- 
ности.  Нетъ  надлежащей  почвы  для  ихъ  развитая.  Семейный  строй  Болгарш 
тавовъ,  что  сирота  всегда  найдетъ  своего  естественнаго  опекуна-домакина. 
Со  смертью  домакина^  вместе  съ  переходомъ  домакинства,  переходитъ  и  за- 
бота о  малолётнихъ  сиротахъ.  Когда  домакинство  переходитъ  къ  матери,  то, 
надо  полагать,  она  и  становится  опекуншей.  Но  рядомъ  съ  этимъ  имеются 
указан1Я,  что  и  при  жизни  матери  возможно  назначеше  опекуна;  въ  этихъ 
случаяхъ  она,  вероятно,  не  домакина  (на  что  ииеются  намеки).  Какъ  на 
спещальный  случай  устранешя  ея  отъ  опеки  указывается  выходъ  ея  замуясъ. 
Назначается  опекунъ  родственниками  или  общиной  изъ  родственниковъ  пре- 
имущественно отца  или  же  изъ  благонадежныхъ  постороннихъ  людей.  Въ 
некоторыхъ  местностяхъ  онъ  находится  подъ  контролемъ  общины,  матери  и 
родственниковъ;  нетъ  указашя  на  то,  что  отъ  него  можно  требовать  отчета 
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во  щршя  оивжи,  во  увашваетвл  на  9фо  право,  во  ововтвш  опбва,  вахъ  ва 
драво,  оринадде«ао|ев  самому  опеваемому,  встунившему  въ  оовершенвый  во»- 
растъ  м  мужу  овеваемой»  Оаевунъ  вполне  вам^вяетъ  собою  отца.  Воавдгра- 
Адев1я  за  труды  овъ  не  оодучаетъ.  11ревран^|аетсд  опева  вотуплевхемъ  опевае- 
каго  въ  совфшеввнй  вовраеть.  Точныхъ  цвфровнхъ  давныхъ  насчетъ  втого 
вовраета  не  мм^етсд;  еъ  16  лЬть  можетъ  быть  вовбушденъ  вопрос»  о  вере» 
дач^Ь  овеваемому  унравденш  его  вмущеотвш»,  но  если  будетъ  призвано,  что 
овъ  еще  недостаточно  врЪдъ  и  бдагбравуменъ,  то  остается  водъ  оаешю» 
Обнвновенио  кь  20-л^^тнему  воврасау  ва  нимъ  врпшаетсд  и  д^Ьесвособность; 
дЪвувква  соетовтъ  водъ  опекой  лЪть  до  25.  Вступлев1е  въ  брань  кавъ  муж* 
^1инн,  тавъ  в  «енпщны  освобождаетъ  отъ  опеви. 
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ш.  грщА№{«  шт. 


I. 
о  ДУШЕДРИКАЩИЕАХЪ  1). 


I. 
Б)рнди9век1&  харавтеръ  душвлршсащЕчвбтва. 

Исяолнеюе  вав^щатя  щ)едст«^«*д<^те  с^1>  р^^^  д'М^стцй,  которыд  мо> 
гугь  бить  ратематриваемн  съ  (^юрмальной  или  процессуальной  и  съ  матерхаль* 
вой  сторовы.  Въ  вервожъ  елучаъ  дЪйствха  эти  «отршаютея  независиио  отъ 
«одвряашя  8акйщаФедънаго  акта  и  заключаются  въ  вниолненхи  извЪстнвхъ 
процессуальныхъ  фориъ,  съ  ц&^ю  придать  вав^щашю  ваионную  силу,  дать 
васд^яикаиъ  вовможность  принять  наел^Ьдство  я  т.  п.  Съ  11атер1альиой  сто* 
роня  дто  исполнеше  вавлючаетоя  въ  совершея{и  дЪйетвШ,  основаиныхъ  на 
содбржа1|1я  вавЪнцмпя.  Мы  будвиъ  ии'Ьть  въ  виду  поел1(Днее. — Это^исполт- 
ненк  8ав%щан1я  по  содераиш1ю  есть  реализац1я  въ  дМетвятельноеп  того, 
что  въ  иеиъ  выражено  вавЪщателемъ.  Всего  естественн'Ье,  конечно,  что  оно 
долаша.11нхь  выполнено  лицами^  ближе  в(?Ьхъ  стоящими  къ  ваДщателю  н 
яаябодйе.  по'^]^|у  цравиду^  »аицтершц>Цййтш  въ  Ш_иеииля|}иШ,.'1\51Гна- 
^^инваму^  Утверждая,  осуществляя/'ИЙБстЬ  съ  этииъ  исполнешеиъ,  свое 
право  н|Гоставп1ееся  имущество,  они  именно  въ  виду  етого  должны  бы  ис- 
полнить воевовмояшня  распорсжешя  за^щателя,  воторня  могутъ  быть  или 
иоетавлены  въ  смысле  усдов1й  пр1обрЪтен1Я  правъ  на  завещанное  имущееггво 
иди  вытекать  изъ  этого  пр1обрЪтен1я.  Такъ  что  наследники  исполняютъ  за- 
вЪщате,  какъ  таковые,  1рво  1иге,  безъ  особаго  полноиоч1я  —  это  общее 
правило.  Но  урдме  т<>гл  юридическая  жязнь  выработала  особый  инетитутъ 
исполнителей,  называеиыхъ  душеприкаЩПХНм; — ш^иШигв  Севш&епиигеа, 
Те8(атеп18Уо112]еЬег, — у/^]я^пкУГ,  ТгшЫ1пт1^г.  Лида  эти  не  заинтересованы 
въ  всполнеши  и,  вообще  говоря,  не  прзобрЪтаютъ  йика1йХ1ГТра1тГЖ"оаййР" 
пГееоя  имущество.  Но'этимъ  еще  далеко  не  сказано,  что  нжеяФдиикъ,  ирМрЬ^ 
тающШ  права  отъ  завещателя  не  моакетъ  бить  душеприсащивоиъ-*онъ  мо- 
жетъ  явиться  таковымъ  не  только  въ  силу  того,  что  онъ  наследникъ,  но  м 
въ  силу  особаго  спе1Мальнаго  поручетя  завещателя;  напр.  А,  упирая,  пере- 
даетъ  свое  имущество  несколькимъ  наследниваиъ,  изъ  которыгь  только  одному 
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В  поручаетъ  исполнеше  8ав1щан1а;  ото  обааательство  вытекаетъ  не  изъ  факта 
насд^кдован1я,  а  изъ  особаго  подномоЧ1Я.  Точно  также  этимъ  не  исключается 
возможность  постороннему  лицу,  назначенному  душенрикащиконъ,  получить 
по  завФщашю  изв^тную  долю  имущества  въ  вид^^  вознаграждеша.  Наконець 
[  в'^_уЬкоторн^ъ  игктярчительннхъ  случаяхъ,  само  государство  можепОБпъ  ис- 
полнитедемъ.  шв^шш,  наприм^ръ;  ^согдй  это  выражено  самимъ  завЪщате- 
лемъ  или  когда  государство,  въ  лиц%  своихъ  органовъ,  получаетъ  отказъ> 
и  при  томъ  не  имеется  на  лицо  особыхъ  исполнителей,  н  въ  другихъ  слу* 
чадхъ. 

Руководимый  тЬми  или  другими  соображен1ами,  завещатель  слагаетъ  съ 
наслЪдниковъ  обязанность  исполнен1я  зав!Ьпц1Н1я  и  передаетъ  ее  постороннему 
лицу,  по  свободному  выбору,  имЪя,  конечно,  въ  виду  при  этомъ  выборе,  тре- 
буемыя  закономъ  услов1я  правоспособности;  одно  благоразум1е  заставляетъ  его 
руководиться  этими  услов1яии^  такъ  какъ  въ  протШзномъ  случае,  при  выборе 
неправоспособнаго  лица,  ему  же  хуже:  душеприкащикъ  не  будетъ  допущенъ 
къ  исполненхю  завещан1я,  предсмертное  желаше  его  не  будетъ  осуществлено. 

Лицо,  избранное  душеприкащикомъ,  очевидно  совершенно  вольно  принять 
зван1е  или  отказаться  отъ  него,  ибо  н^тъ  основан1я  возводить  душеприващи- 
чества  въ  шипиз  риЪНсит.  Но  коль  скоро  избранное  лицо  выразило  желан1е 
стать  душенрикащиконъ,  то  отказаться  отъ  этого  уже  не  можетъ  и  обязы- 
вается исполнить  въ  точности  требуемыя  зав^щанхемъ  и  закономъ  обязанности, 
подвергаясь  въ  противномъ  случай  отв']^тственности. 

Принявъ  на  себя,  такимъ  образомъ,  исполнеше  завЪщашя,  лицо,  конечно^ 
вступаетъ  въ  обязательственное  отношенхе;  одно  то,  что  завещатель  поручаетъ 
ему  совершен1е  всевозможныхъ  действ1й  по  поводу  имущества  и  что  въ  испол- 
ненш  этихъ  действ1й  заинтересованы  лица,  которымъ  завещатель  передаетъ 
свое  имущество,  сдовомъ,  одно  то,  что  душеприкащикъ  обязанъ  совершать 
известный  действ1я  огаосительно  имущества  и  лицъ  —  несомненно  показы- 
ваетъ,  что  душепрнкащичество  есть  обязательство*  И  действительно,  въ  вемъ 
имеются  въ  наличности  и  должвикъ,  и  веритель,  и  предметъ.  Должникомъ 
является  душеприкащикъ,  какъ  лицо,  обязанное  вынолнить  действ1я,  возло- 
женныя  на  него  завещателемъ.  Верителями  являются  лица,  ицеюпця  то  или 
другое  право  на  имущество,  напр.,  наследники,  которые  получаютъ  черезъ  него 
назначенную  имъ  часть  и  имешемъ  которыхъ  онъ  можетъ  быть  обязанъ  управ- 
лять, или  кредиторы  умершаго,  которые  означены  въ  завещанш  и  друг1Я  лица; 
даже  само  государство  можетъ  иметь  право  требован1я  по  отношешю  къ  нему, 
напр.,  оно  обязываетъ  его,  въ  случае  споровъ  по  завещашю,  охранять  це- 
лость последняго  и  т.  п.  Что  касается  предмета,  то  онъ,  какъ  и  во  всякомь 
обязательстве,  состоитъ  въ  удовлетворен1И,  т.-е.  въ  исполнеши  должникамъ 
(душеприкащикамъ)  и  доставлен1И  верителю  (наследникамъ,  кредитору,  госу- 
дарству и  др.)  того,  къ  чему  клонится  обязательство  (р^ишзащя  завещашя). 

Юридическое  положеше  душеприкащика  различно  норазличш  источни- 
ковъ  его  правъ  и  обязанностей:  съ  одной  стороны  они  определяются  заве- 
щан1емъ,  съ  другой  закономъ,  руководящимся  темъ  или  инымъ  общимъ  прмн- 
ципомъ,  и  потому  при  разсмотренш  правъ  и  обязанностей  душеприкащика, 
постоянно  нужно  иметь  въ  виду  это  различ1е.  Но  кроме  двойственности  по 
источникамъ,  юридическое  положен1е  душеприкащика  раздвояется  по  с1амому 
существу:  на  обязательство  исполнен1я  чужого  порученхя  вообще  и  на  обяза- 
тельство, въ  которое  онъ  вступаетъ  съ  лицами,  имеющими  то  или  другое  право 
на  имущество  завещателя. 

Осшюнымъ  источнивомъ  душеприкащичества  служить  самое  завещанхе.  За- 
вещатель  можетъ  поручить  душеприкащику  совершеше  всевозможныхъ  действШ, 
как1я  вообще  могутъ  быть  совершены  однимъ  лицомъ  за  другого;  но  такъ  какъ 
действ1я  эти  касаются  судьбы  имущества  по  смерти  собственника,  то  другимъ 
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цютертввгь,  даваших^  ду№е111Шющнцг  полшшочШ,  яшпютеа  пределы,  пре^ 
достаменной  лицу  завАщательйой  свобода.  Я  навиваю  зав'Ьщанве  источннкомъ 
оенштмь^  иогему  что  воля  вав&щйггеом,  еогла(яая  съ  требованими  закошц 
шгЬеть  р'Ьпштельное  Ш1{ла1е  не  только  на  е7щеетш)вав1б  того  или  Д1^прого 
едиянтааго  диетв1я,  входащаго  въ  соета»ъ  обазакльотва,  но  и  на  формы  и 
(яюебби  выоолвешя  его.  Что  же  касается  до  вавона  въ  смисл1^  источника,  то 
от»  облекаетъ  душенрятцика  иввЬствыхя  нравами  н  налагаетъ  на  него  из« 
вАстннд  обязанности,  ин4Ьа  въ  виду  общ1й  нрянврпъ  «^{вошоашо-гЕОчнаго  и 
полнаго  внполнетя  вавфщата  —  ради  дучшаго  осуществлешл  »того  начала^ 
вяхонъ  и  онред^яепь  его  юридическое  положен1е.  Очевидно,  законъ  ии^Ьетъ 
здЪсь  уже  второстеяеняое  8вачен1е;  дЬйств1е  его  проявляетсн  лишь  тогда^ 
когда  9аиЬщатель  &е  тол&ю  навначилъ  душепряващиш,  но  и  опредЬлиль 
кругъ  его  дМста{в7  ^^^^ь  точи'Ье  онред^^еяк!  вавЪщэтвля,  тЪнъ  мм'Ье  на* 
добвооти  въ  норнахъ  закбна  и  наоборот!». 

Являясь  иеполннтедемъ  чужихъ  норученМ,  касающихся  ижущества  за* 
вЬщателя,  душеприващикъ,  сгь  одной  стороны  является  лишь  представителеиъ 
умершаго,  съ  другой— становится  въ  изв^стяня  отношен1я  въ  имуществу,  ьъ 
ве^оомъ^случа^^  онъ  о^эанъ  совершить  рядъ  чисто  личныхъ  дБЦ^ВШ;  а)  или 
пфру^^ещць  ему  еамямъ  з^Ъщатёдецъ,  ~КавдШ,  напр.,  сообщеше  известному 
пцу  о^сиерти  завещателя,  нрощепе  долга  и  т.  п.  иди  Ь)  требуемыхъ  за* 
ц^д^  йм&эщимъ  въ  виду  вышеозтченный  нринцинъ,  каково,  напр.^ 
дредставитедьство  на  срсЬ  ^^1Я^чШ'са<^  по  зав$|@Н1к),  отвлонёше'  вся- 
1аго*^пооягатежтва  не  тольво  стороннихъ  дицъ,  но  и  самихъ  наелЪднивовъ, 
ввправдениарб  на  противудЪйст^  исполнешю  данныхъ  ему  поручешй  и  т.  п. 
Во  иоромъ  случае,  т.-^.  но  отяошен1ю  въ  имуществу,  онъ  обязанъ  соввр* 
шить  ювЬстаыя  дИствхя  также  требуемый'  ЗаЪЪщатедеиъ — (цоследн1Й  можетъ 
воручить  ему  временное  владЪше,  передачу  имущества  тому  или  друЕюму  лицу^ 
волучеше  долга  и  т.  п.,  не  выходя,  вонечно,  за  нред^Ьлы  щюдоотавленной  ему 
висти  надъ  ямуществомъ);  иди  же  самъ  ювонъ.  ^[Iредписываетъ  изв'Ьстдвш 
вормн  отиошешя  его  въ  имуществу,  о(!№ВЕ1^сь  на  фомъ  же  принцип'Ь  не- 
обходвмости  точнаго  исполнев1я  завфщав1я;  въ  виду  этого  ему  нредоставдяетея 
]фбненное  зав4дЕ1вав1е  имуществомЪ)  онъ  обязанъ  тщательно  его  оберегать^ 
совершать  относительно  его  тольво  тав1я  д1йств1я,  воторня  иди  прямо  выте* 
ваютъ  изъ  зав^ан1я,  иди  т^но  связаны  съ  ними.  Таково  существо  перваго 
обязательства. 

Благодаря  тону,  что  душеприкащивъ  дМствуетъ  или  по  поводу  имущества^ 
вл^рщаго  своего  собственнива  въ  лицЪ  васи'Ьднива  или  вообще  въ  виду  суще- 
еповашя  лйцъ,  им^ющихъ  то  или  другое  право  на  это  имущество,  меясду 
В1мъ  и  этими  лицами  завязываются  извЪстныя  юридяческхя  отношешярве^ 
обходнмость  ихъ,  вонечно,  обусловливается  тЪмъ,  что  насл^Ьдниви  и  друпд 
лщ^  поянЬ  заинтересованы  въ  судьбе  доставшагося  имъ  насл'Ьдства  или  въ 
остщесталсяшсвоихъ  правь.  Душеприващивъ,  не  исподняя  съ  надлежащею  точ«> 
воетью'^ереданное  его  исполнетю  завЪщаше,  можетъ  нанести  ущербъ  этимъ 
пцаиъ.  Въ  шц^ахъ  этого-то,  частью  зав'Ьщатедь,  частью  завонъ  опред^дяеть 
папввя  права  и  обязанности  сторонъ,  дающ1я  содержаше  целому  ряду  обя- 
<&те1ьетяъ;  встунаетъ  въ  нихъ  душеприващивъ  благодаря  тому,  что  разъ  нрн-» 
валъ  на  себя  обязательство  исполнен1я  зав^щатя  вообще;  потоиу-то  говоря  о 
ввхъ  въ  отд'Ьдьности,  первыя  обязательства  можно  назвать  производными,  а 
восд1двее — глаюнмъ,  совокупностью  же  ихъ  ооред^^ется  все  юридическое 
вовохеше  душепрнващива. 

Оровзводныя  обязательства  весьма  т^но  связаны  съ  главнымъ,  а  по 
<|''вошвн1ю  въ  завЪщашю,  вавъ  источнику,  содержаше  ихъ  даже  вполнЬ  со- 
'вч^егь.  Ооложимъ  завещатель  поручаетъ  душепривап1;иву  передать  имуще- 
^^  нвв^Ьетному  лицу;   тутъ  разграничить  обязательства  невозможно;  внести 
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метоя  вередъ  лицомъ,  коему  назначено  имущество— овъ  обязанъ  совердиш 
передачу,  ^ищо  имфеть  право  требовать  совершена  ед.  Въ  об^№тедьсФвах1^ 
етото  порадва  им^Ьетоя  лишь  одна  особеннооты  душеприващикъ,  встунаа.пь 
обдзатеаьсяжо  исполнени  вав&щаша  вообр^|  ткжъ  нгьявляетъ  свое  согласие  ра 
вступлеше  въ  обязательственное  отношен1е  еъ  лицомъ,  долженствующнмъ  нолуг 
чнть  чрезъ  еш>  оосредство  имущество^  но  благодаря  этому,  обязательство  между 
яими  еще  не  воаникаатъ — ^лид^о  просто  можетъ  отказаться  отъ  принятая  наслЪд^ 
отва,  отказа,  вообще  ять  имущества,  на  которое  оно  им'Ьетъ  то  или  другое 
право;  для  ц'Ьлостяаго  существовами!  всакаго  обязательства^  какъ  иавЪстио,  наг 
обходимо  нзъявлеше  соглашя  лица,  нрюбрЪтающаго  право,  еоглас1я  внраявем- 
иаго  или  отц[)ыто,  или  при  посредстве  конвдюдентныхъ  дМствШ;  коль  скоро 
лицо,  получающее  ио  завЪщашю  известное  нраво  на  имущество,  по  ооводу 
коего  дЪйствуетъ  душеприкащивъ,  отказалось  отъ  правь  своихъ— никакого 
обязательства  между  нимъ  и  душеприкащикомъ  возникнуть  не  молБетъ. 

Иными  представляякгся  обязательства  душеприващика  по  отношеаю  къ 
яаслфдникамъ  и  другимъ  лицамъ,  основанный  на  требован1ахъ  закона— раз- 
граничить  икъ  и  разсиотр^ть  отдельно  отъ  обязательства  исполнешя  завЪщашя, 
въ  собствевномъ  смысле,  весьма  удобно.  Нормы  закона  въ  этомъ  случае  по- 
отроеяы  на  принципе  црииирен1я,  уравиов^шивашя  правь  душеврикащика 
еъ  правами  друшхъ  лицъ;  главная  задача  —  давая  душепряващику  во»- 
«ожность  исполнить  зав^Ьщаше,  сохранить  неприкосновенность  правь  другнхъ 
лицъ  на  имущество;  ч^мъ  больше  объемь  правь  душеприкащика  касательно 
ммущества^  ч^мъ  бол'Ье  онъ  пр10бретаетъ  отъ  завещателя  власти  иедъ  ног 
ол^днимъ,  ткиъ  категорачиЪе  и  строже  самъ  законь>  гЬмь  больше  онъ  нала- 
гаетъ  на  душеприкащика  обязанностей  въ  пользу  наслЪднивовъ  и  другмхъ 
лицъ,  дабы  предупредить  всякую  возможность  нарушешд  ихъ  правь. 

Весь  этотъ  сложный  составь  душеприващичесгва  порождаетъ  не  ]шло 
иаяруднешй  при  юридической  квалвфикацш  института.  Сложилось  не  мало, 
крайне  разиообразиыхъ  теорШ  его.  Оставляя  ^  с^уорон^  соврд^щн^  д(здиъщ»> 
тельныя,  порою  эксцентричяыя,  теор1и  Ц,  всЪ  остальныя  могутъ  быть  све- 
дены въ  тремъ:  1)  теор1я  представительстаа  аавЪщааюля,  2)  теорхя  нредспа- 
витедьсФва  наследника  и  З)  смИшаВВая  Шр14.  ЧТО  касается  первой  изъ 
назваиныхъ  теорий  2),  то  основное  положен1е  ея  то,  что  Д]шеп]^кащтвь 
тодько^гредставитель  завещателя — онъ  д-Ьйствуетъ  по  полномоч1Ю  посл^ВяМ» 
от^^его  имени;  11асл4днй[|рв4 ,  лёгатарТи"  У  др.  суть  ЛИШТ"  цв,  ц^и  лидау'  "ЯЙЬю- 
щ1яГ~по  "отношешю  къ  душеприкащику  изв'Ьстныя  права .  и  обязанности. 
Бакъ  иы  упоминали  выше,  насл^Бднивн,  легатор1и,  кредиторы,  должники 
вавЪщатеяя  мм'&ютъ  въ  душеприващиву,  а  онъ  въ  нимъ  мввЪстныш  права  оребо- 
вашя.  Но  спецефичесвая  черта  душепрмкащичества  завлючаесгся  вътомъ,  что 
тутъ  представитель  совершаетъ  рядь  порученвыхъ  ему  д'Ьйствхй  уже  посл^ 
оиерти  представяяеиаго»  нормально  же,  при  представительстве,  представляе- 
мый наблю2(аеть  за  исполнеа^амь  представителемь  своихъ  обазанаостей,  нм4ютъ 
по  отношен1ю  къ  нему  и  права,  и  обязанности;  въ  душеприкапщчейтв&  же 
ВТОГО  н^ть— представляемаго  уже  н^тъ  въ  ашвыхъ.  Тутъ  каждое  иаъ  лмцъ 
ваиитересованныхъ  заботихея  само  объ   удовлетворевш  своего  ннтефееа  м  въ 


*)  Нймр.  теорк  стрмщаш  душворикацичестм  на  акчалахъ  ояеш  (^1ш1во1|в1^  Ран- 
^60(611  В.  8.  8.  ПО),  теор1я  видящая  въ  душеприкащика  прехотаввмжя  нвсдАдссва  (8Шга. 
ТАе  ЬеЬге  т.  а.  ТевишеШзтоИкйеЬет  въ  ^Ье^шв'8  ДаЬгЪ.  Б.  29  8.  129—123}  в  др. 

*)  ОетЬог^^ЬеЬгЪ.  ^ев  ргеаи.  Рпта(г  В.  8  8.  461.  Тордонъ.  Предспвнтедьстю  въ 
трандаисвонъ  оравА  1879.  стр.  241—252;  хотя  туп  схазнваетея  в^аогорая  веюся^доаатеяь- 
вость:  такь  0!1р.  250  •аствжяетъ   прнчисдвть  автора  въ  оосяЪдоватеяямъ  снЬианнсД  теории. 
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й]рвд&пх%  9МР0  интереса  щще&рыштъ  сюй  праш^  гакъ  щ%0упора  вабо« 
тякя  о  'гомъ,  ^1тоб11  вояучпь  долгъ  чреп  душейрнващява,  наследники  ш 
легашрш  требуютъ  отъ  него  «го^  что  шшь  причпаетоя;  наеоАдниви  тре- 
буюп»!  9тобы  онъ  протшелъ  выдачи  и  упатилъ  долги  ияъ  опред'Ьлевиаго 
ниущества,  дабв  ирвдиторы  и  др.  дища  не  обратились  въ  иимъ,  требургьу  чтоби 
от  вввокалъ  съ  доджяикоцъ  и  гЬмъ  увелнчидъ  наличное  ив[71Цество;  еслш 
дулеириващикъ  унракюетъ  иж%11емъ  доставшимся  иаслЪдятсу  или  зав^кдио 
ваетъ  его  Еапиталаии,  то  ваел11днивъ  требуетъ  отъ  него  отч«та  не  кавъ 
шк^днивъ,  а  какъ  собетвеиыикъ  ииФтя  или  капитала.  Но  иэъ  того  что  иа- 
сйдники  шжЬк^ръ  извФегныя  Ирака  по  отиошен{ю  къ  душеприкащику  нвлва» 
ввмдить^  что  ошъ  шх%  представитель;  если  изъ  нрава  требош1Ть  исполневм 
эав^щашл  внводпь,  что  лицо  требующее  втого  представляемся  исполнителвнь^ 
то  ноанодойп!  и  до  ври8нан1я  дунгеприкащика  представителемъ  легатарювъ, 
одареиныхъ,  кредиторовъ  и  т.  д.  Смущаетъ  лишь  тотъ  случав,  коща  душе- 
врикащику  вверено  управление  тАшеиъ  насл4Ьдшгва.  Но  и  тутъ  душеприка-^ 
щвкъ  не  предоиштель  наследника,  а  лицо,  котораго  яоследгай  долженъ 
щдЛпь^  какъ  представителя  умершаго;  ни  устранить  его,  ни  изменить  но« 
РГ1ев1е,  ни  внешиваться  въ  дело.исполнве1я,  онъ  не  моясетъ;  онъ  иожетъу 
мнечио,  требовать  отъ  него  отчета  дабн  убедиться  не  дФйствовадъ  ли  ду* 
шеврикащивъ  въ  ущербъ  его,  наследника,  внтересамъ;  онъ  можетъ  следить 
за  всполнешеяъ  и  всеми  законнаами  мерами  предотвращать  убытки  отъдей« 
еп1й  душеприкащика.  То-же  самое  должно  быть  предоставлено  и  другимъ 
з&ннтересованннмъ  лицамъ;  такъ  если  завещатель  приказалъ  душеприкащику 
иродать  имущество  и  ивъ  вырученныхъ  денегъ  удовлетворить  кредяторовъу 
то  те,  видя  что  онъ  не  продаетъ  имущества,  а  обезцениваетъ  его,  распро* 
даетъ,  разрушаетъ  и  т.  п.,  конечно,  въ  праве  принять  противъ  него  мер» 
напр.,  предъявить  искъ  и  наложить  8а&рещен1е  на  имеше,  требовать  унич» 
т«хешя  убыточнаго  для  нихъ  акта  и  т.  п.;  точно  также  легатар1И  не  могутъ 
бить  обречены  на  роль  безучаетнылъ  зрителей  убыточныхъ  для  нихъ  дМ*^ 
етшй  и  т.  д.  Бели  такъ  то  темь  более  наоледяикъ,  имущество  котораго  на* 
ходпся  въ  управлевли  и  заведнванш  дувттриващика  не  иожетъ  не  требо^ 
вать  отъ  него  отчета  и  не  принимать  техъ  или  другихъ  предупредит^ннхъ. 
зАръ.  Но  отсюда  еще  очень  далеко  до  представительства.  Уже  въ  вй1цг  зтого  • 
соо(^эажен1я  неньзя  признать  ве^шш.^шшIр  „ТёОВ^ю—.^орШР  пдедставиаел^-*  / 
ства  наследтйгковъ  1)!  Основное  положеше  &той  теоЬш  то,  ЗТЧ^лушеприка-  / 
щ|!гь  М{ШВЩ^  ро  поручен1Ю  завещателя,  являясь  предстагатёлемъ  на^д* 
ииц  действй,  который  должны  "бы   быть  ёбтерШйЬы    насл'ьдникоиъ   совер- 

ИаюТСЯ  ^  "]пГп(^уЧМ11}   -Щ^хплт/уля   1гутАпру||еяш11кт1т.    ВМЕСТО  НаследНИКа,     И 

отъ  его  имени.  Коренная  ош^ка  этой  теории  та,  что  въ  ионят1И  представв* 
ттства,  въ  виде  существеннаго  признака,  вносится  совершен1е  представй*» 
телекъ  дейстй  вместо  предотавляемаго.  Такой  взглядъ  приводитъ  къ  чрег- 
1Арвону  расширен{ю  понят1я  представительства:  придется  признать  представ- 
иекнмъ  даннаго  представителя  всякое  лицо,  которое  не  было  избрано  другими 
въ  качестве  своего  представителя;  лицо^А  не  избрало  Б  своимъ  представйтелемъ, 
а  взбрало  В  влтсто  Б— нельзя  же  В  считать  представителемъ  Б...  То,  что  на- 
слФдннкъ,  не  будь  назначенъ  душеприващикъ,  саиъ  исполнилъ  бы  завещан1е, 
даеть  только  основан{е  сказать,  что  душеприкащикъ  дейотвуетъ  вместо  на* 
сАдннка,  но  не  даетъ  права  утверждать,  что  онъ  душеприкащикъ  предста- 
ввтель  наследника.  Бели  навр.  прикащик1Ь,  въ  силу  закона,  по  смерти  хо^ 
заина,  обязанъ  продолжать  ведете  его  дела,  а  по  завещан1Ю,  онъ,  немедленно 


1)  ХТп^ег,  8у81ет  дев    аП^ет.  б81ег.  Рпуа1г.  В.  УН  8.    123.  Рбтег..  ТЬеоНе  1шЛ 
ЬиоаД*  вею.  ргйил  Рйуа*г.  В.  IV  &.  171—176. 
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—  но- 
во смерти  ховяЕяа,  долженъ  бить  устраненъ  н  8а|Аненъ  другииъ^  то  едва  ли 
ваю  решится  прнанать  этого  шовь  назначеннаго  предсташтелекъ  уетравев* 
наго.  Привнавъ  „вм^Ьсто  нредставмшаго"  имЪетъ  8нашв1е  такового  жшвь{въ 
неразрывной  связи  съ  9Совершен1еиъ  д&йств1й  отл  имени  представляекаго", 
а  этого  признака,  если  считать  душевриващика  пре|дставител№11%  насх^Ьдннка, 
кы  въ  душеприваищчествЪ  не  находинъ— душенрикащивъ  д^йствуетъ  оть 
итни  завЪщатеяя.  Бсяибы  насл^нхкъ  представяяяея  душеприкащнконъ, 
гго  онъ  мм'&гь  бы  враво  требовать  отъ  душеириващика  отчета  во  всЬгъ  по- 
рученныхъ  ему  дЪйств1яхъ,  а  иеаду  т^Ьнъ^такс^ообщшч),  бе^сдовнаго  пра«в^ю 
выставить  нельзя;  онъ  можетъ  требовать  отчета  въ  пред'&лахъ  своего  инте- 
реса т.-е.  когда  есть  основаше  предноложитц  что  ненадлежащинъ  испояве- 
Н1енъ  могутъ  быть  нарушены  права  наследника;  напр.,  если  насл^дшпъ  по- 
лучтъ  опред^енное  имущество,  а  все  остальное  навначено  на  учрещдеше 
<$лаготворитедьнаго  заведешя,  то  у  наследника  я^тъ  юридичесхаго  интереса 
требовать  отъ  душеириващика  отчета— съ  нимъ  выдается  государство,  причемъ 
применяются  правила  пожертвован1я.  Дал^е,  Дернбургъ  1)  весьма  основатежьно 
вамечаетъ,  что  еслибы  душеприващивъ  быль  представителемъ  наследника^  то 
онъ  долженъ  бы  былъ  последняго  лично  обязывать  и  доставлять  ему  личным 
пр1обретешя;  въ  душеприкащичестве  мы  видимъ  обратное,  напр.,  есжи  на* 
следнивъ  пользуется  Ьене&схиш  штепиги,  то  безусловно  не  отвечаетъ  ва 
долги,  сделанные  душеприкащикомъ  вне  пределовъ  наследства;  если  надъ 
наследствомъ  учрежденъ  конвурсъ,  то  все  пр1обретенное  душеприкащикомъ 
поступаетъ  въ  массу.  Затемъ^  ведь  душеприкашикъ^  ради  сохранешя  сижн 
31у^щан1я,  вправе^  выступить  на  судъ  противъ  наследника  оспариваюн^аго 
этотъ  автъГ  "Логъ  ли  *  "бы  онъ  это  сделать,  еслибы  былъ  представителемъ 
наследника?  Ферстеръ  отрицаетъ  это  право  душеприкащика,  но,  очевидно, 
въ  угоду  своему  вовзретю  на  душеприкащика  какъ  на  представителя  на* 
следника;  если  душеприкащикъ  исполнитель  завещашя,  то  уклонен1е  отъ  за- 
щиты действительности  этого  акта  будетъ  равносильно  соглас1Ю  его  на  прн- 
внаш^  акта  недействительнымъ  т.-е.  действ1емъ  противнымъ  воле  завепщтедя. 
Но  тотъ  же  Ферстеръ,  въ  совершенное  противореч]е  съ  самимъ  собой,  допусваетъ 
защиту  душеприкащикомъ  владен1я  насдедственнымъ  имуществомъ  противъ 
васледниковъ  2).  Наконедъ^сего  резче  сказывается  несостоятельность  разсмат- 
риваемой_т^ор1и_въ_то11ЪлиЧт^^  тому  случап, 

когда  насде^нивовъ  вовсе  нетъ^  а  душеприкащикъ  назначенъ,  напр.,  когда 
завещатель  дожертЪов'алъ  все '  свое  имущество'  ^2^^оз^^ан1ё]^  благотворитель- 
наго  учреждешя.  Нельзя  же  это  учреждёше  разсматривать,  какъ  наследника: 
въ  моКвйтс^смерти  завещателя  его  еще  нетъ,  оно  еще  имеетъ  быть  создано. 
Чьимъ  же»  какъ  не  завещателя,  представителемъ  тутъ  является  душепри- 
кащикъ? 

На  смешанной  теорхи  З)  нечего  останавливаться:  насколько  она  при- 
внаетъ  душеприкащика  представителемъ  завещателя,  она  права,  насколько — 
аредставителемъ  наследника,  она  вызываетъ  возражетя,  сделанный  противъ 
второй  нзъ  разсмотренныхъ  тео1»й. 

Что  касается  современныхъ  законодательствъ,  то  въ  нихъ  находимъ, 
въ  значительной  степени,  подтверждеше  теорги  представительства  завещатели, 
но  рядомъ  съ  темъ  и  некоторый  увлонен1я  въ  сторону  представительства  на- 
<^леднивовъ.  Такъ,  прусское  земское  уложеше  прямо  признаетъ  душенриха- 
щива   представителемъ  завепцпюдя;  но  когда  ему  вверено   управлеше  иие* 


^)  ВегпЬиг^;— н.  с.  стр.  461. 
*)  Г0Г81вг— н.  с  стр.  182. 


')  Веве1ег.  Уоп  с1еп  Те8итеп18тоЫе1|егп  въ  Т^ЦщсЪхШ.  I.  с1.  В.  В.  9,  8.  174. 
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юемъ,  ом^^раэсматривается  какъ  пред(5тип!ттгяг!|  пяг1*оти1т  1).  Эта  оговорка 
не  должна- бы  давать  воиментаторовъ  лруескаго  уложешя  основанш  видеть 
въ  дунюорикащнБ^Ь  всегда  нредставитедя  наследника,  а  между  тАмъ,  они 
придаютъ  ей  общее  вначеше,  вида  въ  наслЪдннв'Ь  всегда  собственника  на- 
следства. Это  соображеше  совершенно  не  в^рно.  Не  говоря  уже  о  томъ,  то 
наследника  въ  данномъ  случае  можетъ  и  вовсе  не  быть,  даже  когда  онъ 
навначенъ,  нетъ  вовсе  надобноетиу  чтобы  все  имущество  перешло  къ  нему; 
имущество,  напр.,  назначенное  дегатархямъ,  почитается  принадлежащимъ  за- 
вещателю и  находящимся  въ  веден1И  душеприкащива,  вдадёющаго  имъ  не 
отъ  имени  наследника,  а  отъ  имени  завещателя;  если  съ  втимъ  имуществомъ 
связанъ  юридическ1&  интересъ  наследника,  т.*е.  для  него  могутъ  наступить 
невыгодныя  последств1я  отъ  ненадлежащаго  исполнен1я  душеприващикомъ 
завещан1я,  то  онъ,  конечно,  имеетъ  право  контроля,  но  основанное  не  непре- 
менно на  праве  собственности,  а  и  на  иномъ  праве;  напр.,  если  кредиторъ 
'  ве  будетъ  удовлетворенъ  душеприкащикомъ,  то  кредиторъ  этотъ  можетъ  обра- 
титься къ  наследнику,  какъ  лицу,  къ  коему  перешло  нраво  на  наследство,  право 
на  активъ  его,  состоящ1й  быть  можетъ  не  изъ  вещей,  а  только  изъ  обязатель* 
ствевныхъ  правъ;  въ  зтомъ  случае  и  безъ  права  собственности,  иаследникъ 
ваинт^)есованъ  въ  надлежащемъ  исполненхи  завещашя.  Французское  п1>аво, 
нредоставляя  душеприкащику  вообще  выступать  въ  задшту  завъщашя  (даже 
другивъ  насдвдн'иковъ)>  видъть  въ  нёмъ  представителя  йГЙЬ^атедд».до,^ъ 
то-же  время  склоняется  ^акъ15ьГ"въ  сторону  теорГи  представительства  на- 
сл^АИКма  2).  Дахархэ  даже  прямо  "наШ&1в58й""ШГТ1рбХ№0№'Ю^ 
и  доходитъ  до  того,  что  вризнаетъ  его  представителемъ  легатар1евъ.  Отчего- 
4и  его  не  признать  представителемъ  и  одаренныхъ  тогМа  саиза,  а  отсюда 
рукой  подать  до  представительства  кредиторовъ?  Аншютсъ,  въ  принечанш 
къ  посмертному  издашю  руководства  Цахар1Э,  совершенно  верно  замечаетъ, 
что  взглядъ  на  душеприкащика,  какъ  на  представителя  наследника,  не  мо- 
жетъ быть  проведенъ  съ  полною  последовательностью.  И  действительно,  если 
<Зо(1в  сцЦ  даед»  душеприкашику  право  выступать  на  ууде  прцт!^^!^  ^ялж^ж. 
ника,  то  этого  уя»  вполне  достатючнод^идав  удрвут^  мысль  законодателя. 
Но  есть  въ  кодексе  правило,  которое  французская  доктрина  толкуетъ  совер- 
шенно неправильно  въ  смысле  признашя  представительства  наследника;  а 
именно,  на  основаши  ст.  1031  ^ушеприкащикъ  по  истечен1и  года  солня 
смерти  заведатедя.  обязанъ  представить  отчетъ  о  своемъ  управле^^и.  Изъ 
этого  выводятъ,  чт(Готчёта*'д6лжёйъ'  (ГыК'йредставлёнъ'явйледнику  *^  всемъ 
поручен1ямъ,  на  душеприкащика  возложеннымъ.  Такое  толковаше  едва-ли  пра- 
вильно, ибо  статья,  во  1-хъ,  не  говорить,  что  отчетъ  долженъ  быть  предста- 
вленъ  только  наследнику  и,  во  2-хъ,  она  говорить  лишь  о  томъ  случае,  когда 
душеприкащику  вверено  управлен1е.  Для  насъ  ясно  лишь  одно:  душеприка* 
щивъ  обязанъ  представить  отчетъ  тому  лицу  или  установлен1ю,  ииуществомъ 
коего  онъ  управляетъ;  никакихъ  др^хъ  общихъ  выводовъ,  напр.,  что  онъ 
обязанъ  представить  наследнику  отчетъ  даже  въ  томъ  случае,  когда  все  иму- 
щество пожертвовано  на  создан1е  благотворитедьнаго  учреждешя — сделать 
нельзя.  Типичнымъ  представителемъ  теор1и  представительства  наследника, 
вероятно,  будетъ  германское  уложеше.  Проектъ  прямо  называетъ  душеприка- 
щика представителемъ  наследниковъ  ^),  хотя  составители  его  и  заявляютъ 
въ  мотивахъ,  что  не  придерживаются  ни  одной  изъ  существующихъ  теор1й. 
Заявленхе  это   совершенно  неосновательно;    редакторы  не  только  внесли  въ 


1)  А1е8.  Ьапёг.  Т.  1.  1.  12  §§  657—562. 

»)  СоДе  сш1  лП  1025—1037. 

*3  Еп1^11гГ  ехпез  ЬОт^.  ОевеНЬ.  §  1908.  ^  I 
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одну  изф  ст&тбб  (въ  чт%  ^еямкой  надобности  не  багло)  схем  ,)Душепр«ка/-^ 
жякъ,  вавъ  законной  нредставитель  насл'Ьдннва'',  но  и  мотнвируютъ  теорю 
йредставительетва  наследника;  основан1е  этого  нредета1Штельстваони  видать  въ 
ограниченной  дееспособности  нася'Ьднива^посл^дяЦ  не  дЪесоособенъ  по  отно** 
шен1ю  къ  опред^енному  имуществу  (наследству)  и  притоиъ  въ  распоряжен1и 
нравами  на  вещи  (Аш^ИсЬе  Ут*Пкдап^тасМ  1).  Этотъ  аргументь  грешить 
своею  юриди«1ескою  неточностью.  Можно-ли  такъ  распгарять  понат1е  дЪесшн 
собности!  Если  такъ  равсуждать,  то  не  дееспособенъ  всяшй  доверитель,  за- 
логодатель, собственникъ  сданваго  въ  аренду  имущества,  далее  вслшй  долж<- 
никъ,  не  т1еюп1с1й  право  отчуждать  имущество  ш  Агаи<1ет  спдиогиш,  даже 
всяшй  собственникъ,  не  имеющ1й  права  препятствовать  осуществлешю  правь 
общаго  участ1И.  Такое  широкое,  безграничное  поняТ1е  недееспособности  не 
можетъ  служить  основатемъ  законнаго  представительства. 

Что  касается  нашего  права  то,  созданная  на  отрывочныхъ  указан1яхь 
закона,  сенатская  доктрина,  какь  будто  склоняется  более  на  сторону  теор!я 
представительствъ  наследниковъ.  Сенатъ  неоднократно  высказываль  въ  весьма 
категоричной  форме,  что  душеприкащикъ  во  всякомъ  случае  ответствень 
передь  наследникомъ  т.-е.  чтобы  ему  ни  было  поручено,  онъ  во  всемъ  должень 
дать  отчетъ  наследникамъ,  безотносительно,  уь  томт  И5|4§тъ  лилосдёдшй-въ 
томъ  юридический  иятйр^/ь  или  т11\т^"1Ш!1;  Утявитдя  въ  положен1и  лица  со- 
вершающаго  рядъ__действ1й  вч^^то  наследника  и  отъ  его  имени  и  ответ- 
ственъ  пер^дъ  нинь  2).  Эти  положетя,  однако,  не  имеютъ  почвы  въ  нашемъ 
законе.  Въ  этомъ  смысле  г.  Победоносцевъ  верно  говорить,  что  если  наслед- 
никъ  неимеетъ  никакого  матер1альнаго  интереса  въ  поручен1и  душеприка* 
щика  и  въ  его>  действ1яхъ,  то  онъ  не  въ  праве  требовать  отъ  душеприка- 

щика   отчетности  въ  точномъ  исполненш   последней  воли  умершаго ,  ибо 

такое  требован1е  не  нашло-бы  себе  соответственнаго  места  ни  въ  нашей  си* 
стеме  судебныхъ  исковъ,  ни  въ  ряду  какихъ  либо  особыхъ  адмннистратив- 
ншъ  вне-судебныхъ  требовашй  З).  Если  въ  такомь  смысле  решается  вопросъ, 
ЯВЛЯЮЩ1ЙСЯ  пробнымь  камнемъ  двухъ  разсмотренныхь  нами  выше  теор1й,  то 
и  сомнен1я  быть  не  можетъ,  что  духу  такого  законодательства,  какъ  наше 
более  отвечаетъ  теор1я  представительства  завещателя.        1 


Жсторитесий  очеркъ  русскаго  душеприващичества. 

Не  вдаваясь  въ  гадательныя  предположен1я  касательно  завещательнаго 
нрава  въ  древиейпия  эпохи,  мы  начнемъ  нашъ  исторически  очеркъ  съ  об- 
зора письменныкь  духовннхъ  завещашй,  на  осиованш  которыхъ  постараемся 
констатировать  древнее  воззрен1е  на  изследуемый  нами  институтъ. 

Разсматривая  эта  древнге  акты,  невольно  удивляешься  вкоренившемуся  вь 
нашей  литературе  взгляду  на  характеръ  древняго  духовнаго  завещашя,  какъ  на 
автъ  чисто  релипозный,  на  заветь.  Решительно  непонятно  откуда  взяли  ученые, 
^пр.,  Мейерь,  что  наше  древнее  завещаше  было  сначала  чисто  релипознаго 
характера,  и  лишь  мало  по  молу  пр1обретало  характеръ  имущественный;  что 
же  касается  вазначен1я  наследника,  то  это  будто  бы  даже  чуждо  нашему  по- 
НЯТ1Ю  о  завещан1яхъ.  «Наши  древн1я  духовный,  говорить  Мейерь,  по  преи- 
муществу имели  нравственно-религ1озное  зяачеше  и  только,   между  пронилмьу 


О  МоНув  в.  ЪОгв.  ввзе^гЬ.  П.  V,  8.  236. 

>)  Р.  г.  к.  д.  с.  1868  №  78,  1869  >Ь  227,  1871  №  738  и  878,  1877  №  578,  1878  ^^268, 
ЩГМ  116  и  др.  ^^ "^   "^ 

■)  ПобФдовосцевъ.  Курсъ  граяд,  права  т.  2",  стр.  619.  г-^  т 
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жасалсь  ив17щественннхъ  отношешй  вав^пц^теля,  т|Сбъ  какъ  отношешд  9тя 
бюзви  каждому  и  завещателю  еетестненно  было  коснуться  ихъ'  1).  На  самомъ 
же  д^е  вс^Ь  духовннд  пакати,  всЪ  изв^стннд  намъ  древшя  письмевныя  за- 
в^п^шя,  начиная  съ  зав^щанхя  Владишра  Волвнскагоу  отяоеящагося  къ 
1286  году,  ямДотъ  вполне  имущественннй  л  юрндиче<яий  характеръ  съ  прн- 
к^сью,  конечно,  релипозняхъ  разсуждешй*  Въ  нихъ  мы  находимъ  означеше 
долговъ  завещателя  и  всякихъ  сдЪдокъ,  которыя  въ  зав^щанкхъ,  ближайшяхъ 
1Ъ  нашему  времени,  все  становятся  сложнее;  тутъ  завещатель  приказнваетъ, 
бшгословляетъ  и  даетъ  рядъ,  т.-е.  предназначаетъ  имущество  тому  иди  дру- 
гому лицу.  Завещашяаве  исключительно  нравственно-релипознаго  содержан1я, 
пшенныя  всякаго  юридичеекаго  и  имущественваго  характера,  весьма  редки. 
Что  на  древнихъ  завещашяхъ  действительно  отразилось  христ1анство,  это  не 
подлежитъ  сомнешю;  но  это  не  мешало  имъ  сохранить  юридичесшй  харак- 
теръ, и  мы  никавъ  не  вправе  сказать,  что  распоряжешй  имуществевныхъ  за* 
вещатель  касался  лишь  меоюду  трочимъ.  Что  завещатель  делалъ  въ  духовной 
нравственно-релипозння  назидан1я,  назначен1я,  восклицатя  и  т.  п.,  то  это 
понятно^  и  иначе  быть  не  могло.  Лицо  релнпозное,  умирая,  сознавая  необхо- 
димость разстаться  съ  М1ромъ,  естественно,  въ  акте  последней  воли  должно 
было  распространяться  о  фактахъ  нравственнаго  содержашя.  Этотъ  характеръ 
духовныхъэ  сначала  вытекавпий  изъ  чистаго  источника,  послужилъ  внослед- 
СТВ1И  для  духовныхъ  лицъ  силою  притягивавшею  ихъ  вл1яше  на  все  заве- 
щательное отношеше,  и  чемъ  больше  народъ  становился  релипознымъ, 
тЬмъ  вл1яше  церкви  усиливалось.  Въ  этомъ  смысле  совершенао.  :]^рраведливо 
говоритъ  Полежаевъ,  что  ^^^^^^  глубже  и  обширнее  развивается  релипоз* 
вое  чувство,  темь  необходимее  становится  вмешател1МВо  духовенства'  2).  и 
это  вмешательство  постепенно  действовало  ц^  ра8вит1б  того  явлешя,  которое 
его  вызвало^  т.-е.  духовенство  стало  заботиться  о  развитш  редиг10знаго  чув- 
ства, не  упуская  изъ  виду  пользу  церкви,  убеждая  въ  необходимости  для  спасен1я 
души  назначать  отказы  въ  пользу  монастырей  и  церквей.  Вообще  нельзя  отри- 
цать ВЛ1ЯН1Я  духовенства  на  содерясаше  завещашй,  но  впадать  въ  крайность 
то  же  ^тъ  основашй.  ^«^ 

После  этого  отступлешя  приступимъ  къ  разсмотренш  духовныхъ. 

Выше  мы  привели  выражешя  (приказываю,  даю  рядъ,  благословляю), 
воторня  употреблялись  завещателемъ  въ  древности  при  назначеши  своего 
имущества  тому  или  другому  лицу.  Не  находя  между  ними  никакого  корен- 
ного различ1я,  мы  остановимся  лишь  на  одномъ  изъ  нихъ— „приказываю^. 
Ероие  того,  что  оно  означало  наследственную  передачу  имущества,  напри- 
мЪръ,  .приказытю  животъ**  и  т.  п.,  мы  находимъ  выражешя:  .приказываю 
жену,  ]фрейаг^1/Шу^.  Подъ  .приказываю  жену  и  детей",  очевидно,  следуетъ 
понимать\доручеше  озаботиться  объ  оставшихся  детяхъ  и  жене.  Иного  смы- 
сла ем)^и  придать  невозможно.  По  отпошёши  къ  детямъ,  лицо,  коему  они 
пршз^ы,  является  опекуномъ — это  общее  место  въ  исторш  права*  Но  ка- 
ково ихъ  значеше  относительно  жены,  вдовы  завещателя?  Въ  большинс:^ 
завещашй  къ  разсматриваемому  выражешю  прибавляется  и  «будь  имъ  печакь- 
нихъ',  напр.:  .А  приказываю  тобе  сыну  своему  Семену  братью  твою  молод- 
шую  и  княгиню  свою  съ  меншими  детми,  по  Возе  ты  будешь  имъ  печал' 
^чкь^.  Значитъ  эти  лица  суть  печальники,  и  значеше  ихъ  выяснено  нашими 
ученыии;  они  не  были  опекунами  вдовъ:  половой  опеки,  каковою  она  является 
въ  древне-германскомъ  праве,  не  знала  древне-русская  жизнь;  печальники 
бшн  просто  лица,    назначенный  завещателемъ  покровительствовать  вдовамъ. 


*)  Ме&еръ— Русское  граждансжое  право,  стр.  638. 

^  Додежаевъ— О  духовныхъ  зав^щавихь,  Арх.  Кажачева,  1858  г,  N  1,  етр.  25. 

01д1г12еа  Ьу  V^С)О^^С 


—  114  — 

помогать  имъ  сов^таки  ~въ  затруднвтельвомъ  положевоя  и  т.  п.,  словомъ,  им^^ 
чисто  нравственное  аначеше;  въ  вакш-дабо  юрвдическш  отношенш,  нодобныя 
отношетдшъ  опекуна  съ  мадолЪтнимъ,  они  съ  вдоваии  не  вступали;  относи- 
тельно этого  Неволииъ  говорить  следующее:  .въ  древн1Я  времена  бндзья  и 
частннд  лица  поручали  своихъ  вдовъ  особымъ  печадьннвамъ  или  другииъ  ли- 
цамъ,  но  вдовы  черевъ  это  иисиолыш  не  ет^цядись  въ  своихъ  граждаискихъ 
иравахъ*^  1).  Проф.  ШпидевскШ  того  же  мнЪшя  2).  Значить  этихь  прикащи- 
вовь  вдовъ  и  дЪтей  зав1пцателя  слЪдуетъ  считать  а)  опекунами  малол^тнихъ 
и  Ь)  печальниками,  т.-е.  защитниками  вдовъ,  но  никакь  не  опекунаии  ихъ. 
Другое,  встречающееся  выраавен1е  для  нась  особенно  интересно— „при- 
вавываю  душу  такому-то*'.  Лицо,  коему  приказывается  душа,  какъ  показа- 
ваетъ  уяве  самое  выражеше,  называлось — душеприхащикомъ.  Но  *  производство 
втого  термина  возбудило  ра8ноглас)е  въ  нашей  юридической  литературе.  Не* 
волинъ  и  Еалачевъ  производять  его  отъ  приказа  души  умершаго  другому 
лицу,  т.*е.  понимаютъ  это»  какъ  дачу  поручешя  релипознаго  свойства,  на- 
правленнаго  къ  заботе  о  душЪ  покойнаго, — заботЬ,  внраяБающейся  въ  север- 
шен1и  раздичныхъ  богослуавебныхъ  и  богоугодиыхъ  действ1Й,  почти  всегда 
сопряжениБЕХъ  съ  денежными  расходами.  Такъ,  Еалачевъ  говорить,  что 
„завещатель  приказнваль  свою  душу  известному  лицу,  дабы  оно  молилось 
ва  него,  заказывало  обедни,  панихиды  и  проч.  З).  Неволииъ  полагаеть,  что 
завещатель  назначадъ  лицъ  (душеприкащиковъ)  для  исподнен1я  распоражен1й, 
сделанныхъ  имъ  для  спясен1я  своей  души  ^).  Протавъ  этихъ  справедливыхъ 
мнен1Й  возражалъ  Лешковь  б).  Онъ  производить  „душеприкащика^  отъ  «при- 
каза всего  оставлевнаго  въ  семь  М1ре  дугить  исполнителя^  у  т.-е.  этоследуетъ 
понимать  какъ  приказь,  поручеше,  данное  завещателеиъ  лицу  позаботиться 
объ  оставшейся  семье,  о  приведен1и  въ  порядокь  дель  завещателя  и  т.  п., 
предоставляя  эти  действ1я  вполне  совести,  душе  прикащика,  исполнителя. 
Въ  этомъ  толковании  видна  полнейшая  тенденщозность,  т.-е.  авелаше  во  чтобы 
то  ни  стало  доказать  предвзноую  мысль,  хотя  бы  это  стоило  искажен1я  источ- 
никовъ.  Нужно  заметить,  что  этоть  вагдядъ  ученаго  быль  имъ  выраженъ  въ 
полемике  съ  Еалачевымъ  и  понадобился,  какъ  доказательство  безотчет- 
ности душеприкащиковъ  споконъ  века.  Лешковъ  быль  введенъ  въ  заблу- 
ждеше  темь,  что  съ  приказомъ  души  соединялись  почти  всегда  приказы  жены, 
детей,  имуш;ества.  По  нашему  миешю  следуеть  отличить  первоначальное 
происхождете  слова  отъ  поздиейшаго  его  значен1Я.  Напримеръ,  возьмеиъ 
какое-либо  учреждеше,  отправляющее  несколько  различныхъ  функщй;  очень 
часто  на8ван1е  ему  дано  по  одной  изъ  нихъ,  по  первоначальной.  Если  же 
намь  придется  изследовать  назвашя  этого  учрежденхя,  то  мы  должны  будемъ 
обратиться  къ  той  функцш,  отъ  которой  оно  произошло,  и  не  искать  проис- 
хождете назвашя  въ  остальныхъ  функщяхъ.  Изъ-за  того,  что  печадьничество 
м  друг1Я  действ1я  ПОЧТИ  всогда  соединялись  въ  одномь  лице  съ  душеприва- 
щичествомъ  Лешковъ  отрицаетъ  происхожден1е  последняго  наименовафя  отъ 
действительнаго  факта  „приказа  души*,  силясь  произвести  его  отъ  совокуп- 
ности отправлешй,  приданннхъ  этому  институту  впоследствш.  Чтобы  убе- 
диться въ  верности  противоподожнаго  взгляда,  стоить  только  припомнить  часто 
встречающееся   въ  древнихъ   духовныхъ   выражеше   по  ядуше**,  не  относя- 


^)  Собр.  г.  гр.  н  д.  №  22  (зав^щ.  Ивана  Калиты). 

*)  Неволинъ — Ист.  россШск.  гражд.  аак.,  т.  1,  стр.  329. 

*)  Шпи1евск1й— Сехебныя  власти  у  др.  сдав,  и  герх.,  стр.  887. 

^)  Бадачевъ— Юридвч.  В-Ьстн.  1867  г.  №  4,  стр.   112. 

•)  Неводинъ~Ист.  гр.  зак.,  т.  8,  стр.  300. 

•)  Юрид,  В4стн.  1867  г.,  №  4,  стр.  168. 
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Жеееа  еъ  душварикащпееФву,  вай^ща^ель  и  въ  друтъ  случаягь  не  на^ 
«начая  хушвврижащика  уаотребляеп  сюво  ^ХУ^*  ^^  оодобйомъ  шв  е«нслг&, 
вакъ  въ  припаев,  наир.:  А  по  своей  душй  да.гь  ееть — седо  таЕое«то,  илк 
<ггольвю^то  дбвегЪ|  шт,  но  дупгЬ  евбей  оравитй  вел^клъ  есмя  Дать  съ  Ни* 
волв  попу  Ивану  руб]П>  V  т.  д.  Очевидно,  9го  воражеМе  но  ^уДуш^Ь**  озна- 
чаегь  релнпоанай  харак'герь  д^МфвМ,  0а11рав^1еш[ах'&  въ  снасен1Ю  души,  т.-е. 
оалпвдъ^  об^денъ  и  т.  п.;  следователем,  и  подъ  привазамъ  души  сл^дуеп 
воншюп»  такого  рода  дЪйотвгя,  а  нодъ  п^якащиками  души  иди  душеприка 
щиваии  дицЪ|  коивгь  они  иоручаютси. 

Но  въ  чисто  релипозномъ  смысле  душеприкащнчество  проявляется  в^ 

яивни  весьма  р^дко.  Иназд  говоря,  рЬже  всего  душеприкащичество  является 

въ  вид'Ь  саиостоятеяьяомъ;    по  ирайяе!  чЬрЬ,  сколько  нанъ  изв^^тяа,  число 

яодобиылъ  случаевъ  весьиа  ограничено.  Мн  имЪеиъ  передъ  собою  зав^щан{е, 

хотя  и  аовднЬйшаго  вреиени,   нивяно  ХУ11  вДюц   явь  вотораго  можно  себ^^ 

составить  приблизительное  нон1Гг1е  о  душепримщичествгЬ  въ  т^номъ  сме1сл& 

Зав^Ьп1ан1е  написано  передъ  уходомъ  иа  войну.  ,А  буде  волею  Бож1ею,  гово» 

рится  въ  немъ,   жаЬ  на  этой  службе  учинится   смертный    часъ  и  я,  Илья, 

прикаанваю  душу  свою  строить  и  номинать  госнодамъ  своимъ  и  сродниками 

1осифу  Васильеву  ОЬдово  и  на  поминъ  души  моей  душеприкащикамъ  моимъ 

раздать  500  руб.  изъ  надичныхъ  моихъ  денегъ,  веторня  положидъ  насоблю* 

дете  у  братьевъ  моихъ  АлексгЬя  и  Ивана  меньшого  и  по  воторнмъ  церквамъ 

и  на  сколько  церквей  дать  почему  и  о  то№ь  о  всемъ  полагаюсь  на  волю  ду 

теприкащиЕОвъ  своихъ  и  отцу  моему  духовному  дать  10  руб."  1).   Въ  этомъ 

«1в%!|цаи1И,    какъ  видно,   душеприкащиви   назначена   съ  одною  религ1озною 

цЬлью  и  кавъ  бш  отд'Ьлеиы  отъ  исполнителей  остальннхъ   частей  его;  лишь 

одному  изъ  нихъ  С'Ьдово   поручается    взять  деньги   и  дать  ихъ  остальнымъ. 

Дад^,  говорится   о    пожитвахъ,   отказоваемнпъ   завгЬщателемъ   нев^ств'Ь  я 

веув'Ь;    ммъ  прямо  устраняется  всякое  вм1(шательство  постороннихъ  лицъ,  а, 

следовательно,  и  душеприкащиковъ:  „некому  до  тЬхъ  пожитковъ  дЪла  н^тъ 

я  не  вступаться";  но  вм'Ьшательство  душеприкащива  допущено  зав^&щателемъ 

лишь  въ  томъ  случаЪ,  когда  внука  его  ^пе  станетъ*;  въ  этомъ  случае  „взять 

половину  у  нев^Ьстки   моей  вдовы  Анны   душеприкащикомъ  моимъ  въ  поми* 

наши  души  моей".   Въ  этомъ  8авйщан1и  весьма  рельефно  выступаетъ  душе- 

врикащичеетво  въ  тЬсномъ  смыслЪ;  но  оно,  вавъ  свазано,  составляетъ  совер« 

шенно  исключительное  явлен1е;    даже,   можно  свазать,  чаще  встр1&чакггся  за- 

в^Ьщан1я  безъ  душеприкащиковъ,  чЪмъ  съ  душеприващивомъ  въ  столь  узвомъ 

значети. 

Обыкновеяное  дуиюприкащичество  въ  тЬсномъ  смысле  соединяется  въ 
одномъ  лиц'Ь  съ  опекою,  печальничествомъ  и  всявиии  другими  порученхямк 
юридическаго  характера.  Что  касается  случаевъ  этого  соединенхя  съ  печаль- 
яичествомъ  и  опекою,  то  они  встречаются  весьма  часто.  Выражается  это  обык- 
новенно такимъ  образомъ:  ,А  приказываю  есми  свою  душу  и  свою  жену 
и  д%тей  такому-то"  ^)  или^  „А  приказЕгваю  по  своемъ  живогЬ  свою  жену  и 
свои  д'Ьти  своему  свату...  и  по  душЪ  своей  правити..."  в).  Но  весьма  харав* 
терто  одно  зав^ЬщаН1е  XIV  нЬка,  въ  воемъ  говорится:  «и  другую  поло- 
вину живота  моего  въ  земд^  и  водЪ  ты  братъ  Григор1й  испродай  да  впиши 
во  вседнев1е  службы  отца  моего  и  матерь  мою  и  меня,  а  остаткомъ  и  ты  о 
насъ  помяни"  ^).  Очевидно  здЪсь  Григорхй^душеприкащикъ  брата  въ  тЪсномъ 


^)  Акты  Калачева,  т.  I,  дух.  84,  П 
')  Аетн  юридич.  ]^  410. 
»)  Ша.  ]^  412. 


^  Ша.  1^  409.  Г^  Т 
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скысд*!^:  ему  поручаются  дЪйств1д  чнсто  реяповваго  свойства.  Но  втотъ  ду» 
шеприкащикъ  въ  тоже  время  опекунъ,  вбо  аавЪщатедь  говорить:  яДокод'Ь  сынъ 
ной  Федоръ  подростетъ,  а  дотолЪ  Авдить  по  моинъ  седамъ  брать  мой  Гри-* 
гор1й  въ  моемъ  к^стЪ  и  дюдыш  коими  праш|ть*':  чтоэтотъ  Григ(ф1й  опевунъ 
— 9то  бевспорно;  и  проф.  Шпидевсв1й  смотритъ  на  вего  тавимъ  же  образомъ  1). 

Подобнаго  рода  опевуны-душеприхащими,  кавъ  мы  заметили  выше^ 
встречаются  весьма  часто.  Оно  и  понятно:  вавЪщатедь  выбираеть  для  помина- 
В1Я  своей  души  и  т.  п.  дШств1йлицо  уважаемое,  достойное  довЪр1ян  оставляя 
после  себя  семейство,  есфственно  поручаетъ  заботу  о  немъ  атому  доверен-^ 
ному  лицу.  V 

Не  менее  часты  случаи  соединешд  душеприващичества  въ  тесномъ  смысле 
сь  поручен1ями  всявихь  другнхь  юрвдичесвихъ  действШ.  Тавъ  въ  одномь 
вавещаши  говорится  ,  чтобы  государь  мой  съ  моей  вотчины  душу  помянулъ 
и  додгь  заплатиль''  ^)  или  вь  другомъ  поручается  яСобрати  и  роздати  и  душу 
помянуть"  8)  или  душеприващиву  назначается  «платати  и  слободу  брати"  ^). 
.А  привазываю,  говорится  вь  одномъ  завепц^ши  ХУ  вева,  все  дати  и  ввяти 
и  душу  поминатн  тавому-то'';  это  яДати''  и  .взяти**  завлючаются  въ  следую- 
щемъ:  яприващиви  сберутъ  и  дадутъ  жене**,  .привапщви  мои  те  люди  от- 
пустятъ  на  свободу*  и  т.  д.  ^А  по  своей  души,  читаемъ  въ  одиомь  весьма 
любопытномъзавещанш,  даль  есть  село  Игнатьевсвое  да  три  пчелы  стаи  Троице 
и  монастырь.  А  привазываю  есмь  свою  жену  и  свои  дети  и  где  што  взять, 
вому  што  дать  брату  своему  Еостень**  б)  Еостенъ  здесь  и  душеприващввь 
въ  тесномъ  смысле,  ибо  онъ  долженъ  отдать  село  монастырю;  но  эта  обязан- 
ность вытеваетъ  не  изъ  особаго  поручен1я,  а  входя  въ  составь  завешднш 
вместе  съ  другими  поручен1ями,  должно  быть  имъ  исполнено;  оно  входить 
въ  определеше  вДати  и  взяти**. 

Этихъ  фавтовь  важется  достаточно  для  установлен1я  делен1я  душепрв» 
ващичества  на  следующ1е  виды:  а)  душеприващнчество  вь  тесномъ  смысле, 
Ъ)  душ.  въ  соединенш  сь  опевою  и  печальннчествомъ,  с)  душ.  вь  соединеши 
сь  другими  поручешями  юридичесваго  свойства. 

Еще  следуеть  разрешить  вопрось:  вавими  гарант1ями  было  обставлено* 
у  нась  вь  древв1я  времена  исполнеше  душепрнвашивомъ  завещательнаго  рас- 
поряжен1я?  Вь  силу  сложившихся  жизненныхъ  услов1й,  душеприващивъ  является 
у  нась  лицемь  ответственнымъ;  мы  говоримь  ^  силу  слоокивгиихся  жизненньисъ 
усАОфЩу  ибо  особыхъ  определешй  писаннаго  права  относительно  ихъ  не  было^ 
но  благодаря,  налрим.,  тому,  что  опевунъ  всегда  отановился  ответственнымъ 
передь  родомъ  или  благодаря  вмешательству  суда  цервовнаго  въ  завещатель- 
ное отношеше  и  т.  п.,  душеприващнчество  обставлялось  известннмъ  вонтро» 
демь.  Бонечно,  это  не  можеть  быть  свазано  относительно  всехь  эпохъ,  все 
зависело  отъ  того,  вь  вавое  время,  вавое  изъ  гарантирующихъ  обстоятельствь 
проявлялось  сильнее.  Связать  безусловно,  вавъ  Лешвовъ,  что  душеприващивъ 
всегда  быль  безответствень  или  вавъ  Балачевъ,  видяпцй  полную  строй- 
ность въ  юридичесвихъ  отвошешяхь  древней  Руси,  что  душеприващивъ  быль 
строго  ответствень — нивавь  нельзя.  Все  зависело  отъ  обстоятельствь  времени. 

Относительно  душеприващичества  въ  тесномъ  смыс^^,  вонечно,  вь  иныхъ 
сдучаяхь  усвользадь  всявШ  вонтроль;  наприм.,  мы  видели,  что  душеприва- 
щиву давались  деньги,  дабы  онъ  завазываль   обедни,  панихиды    и  т.  д., — 


^)  ШпилевскШ  в.  с,  стр.  801. 
*)  Собр.  г.  гр.  и  ДОС.  т.  I,  412. 
•)  Ак.  юр.  412. 
О  Ша.,  416. 
»)  1ЪМ.  414. 
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гд'Ь-жъ  т]П!ъ  требовать  отъ  него  въ  этомъ  отчета?  Но  мн  видели  также,  что 
завещатель  наввачадъ  отказа  цернванъ  и  нонаетнрямъ— эти  поручетя  душе- 
лриващика  должны  бнли  бать  исполнено  инъ,  ибо  церковь,  которая  утверж- 
дала и  часто  хранила  завЪщашя,  бала  занвтересована  въ  исаолнеши  и  часто 
требовала  его. 

Что  касается  опекувовъ  душеарикащивовъ,  то  они  по  общему  вовзрЪшю 
яа  опеку,  какъ  на  учреждеше  сешейно^родовое,  находились  подъ  надэоромъ. 
,,Въ  силу  господствовавшаго  начала  союза  родственной  защиты,  говорить  проф. 
ШпилевсшА,  которая  принадлежала  ц&гому  роду,  опекунъ  былъ  только  орга- 
вонь  послЪдняго;  уетановлеше  опеки  не  устраняло  другихъ  родственниковъ 
•отъ  участ1я  въ  судьб*6  иалол^тняго;  опись  имущества  составлялась  при  род- 
етвеннихахъ:  по  „Русской  Правд'Ь*'  „передъ  людьми^,  подъ  которыми  прежде 
всего  сдАдуеть  нониматъ  родственниковъ^  1).  Если  таковой  надзоръ  былъ  во 
времена  , Русской  Правды**,  то  во  времена  последующи,  съ  ослаблешемъ  ро- 
довыхъ  отнопюшй,  втотъ  надаоръ  естественно  долженъ  ^ылъ  ослабеть  и  даже 
совершенно  исчезнуть.  Но  тогда,  какъ  увидимъ  ниже,  церковь  приняла  ма- 
лютокъ  подъ  свою  защиту. 

Что,  касается,  наконецъ  душепрнкащичества  третьяго  вида,  т.-е.  въ 
соединеши  съ  поручея1ями  юридическаго  характера,  какъ-то:  уплатой  долговъ, 
передачей  имущества  наследникамъ  и  т.  п.,  то  относительно  этихъ  дФйствхй, 
душепрмкащикъ  становился  отнЬтственнымъ  передъ  заинтересованными  ли- 
цами, которня  находили  признан1е  евоихъ  правъ  въ  суде  церкви  съ  самаго 
начала  введен]я  христ1анства.  Лицо^  пострадавшее  отъ  неисполнеи1Я  или  не 
надлежащаго  исполнешя  воли  завещателя,  получало  право  иска  на  душепри- 
ващика.  Церкви  были  подведомственны  споры  не  завещанхямъ,  а  следова- 
тельно и  споры  наследниковъ  и  другихъ  лицъ  съ  душеприкащиками  2). 

Обращаясь  къ  вамятникамъ  законодательство,  мы  находимъ  крайнюю 
«кудость  определен{й  о  душеприкащикахъ.  Окольно  намъ  известно,  объ  из- 
<»едуемоиъ  нами  предмете  только  говорится:  а)' несколько  словъ  въ  „Законе 
судномъ  людямъ**,  Ь)  въ  указе  1557  г.,  с)  въ  XX  главе  Уложешя  1649  г., 
4)  въ  указе  1657  г.,  е)  въ''§  46  Ииструкцш  магистрату  1724  г. 

Относительно  „Закона  суднаго  людинъ**  нужво  заметить,  что  во  главе 
„о  умираньи**  говорится,  что  завещатель  назначаетъ  исполнителя  своей  по* 
следней  роли,  называемаго  испоручникомъ,  на  обязанности  котораго  лежитъ 
распоряжеше  имуществомъ  умершаго,  согласно  выраженному  последнимъ  же^ 
лашю  въ  присутств1и  7-ми  свидетелей  или  послуховъ.  Этотъ  законъ,  столь 
широко  понимаюпцй  душеприкащичество,  имелъ  лишь,  такъ  сказать,  бу- 
мажшю  значете  и  въ  юридическомъ  быту  ужъ  никакъ  не  могъ  быть  при- 
нятъ  и  действительно,  какъ  показываютъ  факты,  не  былъ  принять.  Во- 
нервыхъ,  самое  слово  „испоручникъ"  не  вошло  въ  употреблен1е:  нигде  о 
немъ  не  упоминается;  во-вторыхъ,  имеющ1яся  у  насъ  подъ  рукою  древ- 
Н1я  завещан1я  указываютъ,  что  число  смдетелей  редко  доходило  до  пяти. 
Уже  на  основаши  этихъ  данныхъ  можно  закяючн1ъ,  что  греческ1Й  законъ  не 
имелъ  решительно  никакого  жизненнаго  значешя.  Онъ  въ  зтомъ  отношети 
разделяетъ  судьбу  другихъ  греческихъ  законовъ,  касающихся  завещательнаго 
права.  Нельзя  не  согласиться  съ  мнешемъ  Полежаева,  что  „первоначальное 
•составлеше  8авещан{я,  равно  какъ  и  исполнен{е  его,  жило  и  развивалось  по 
обычаю;  потомъ,  хотя  духовенство  и  положило  свою  печать  на  этотъ  актъ 
умирающаго,  во  все-таки  требован1я  греческихъ  постановлешй,  по  крайней  мере 


,*)  ШиилевсМ—Е,  с;  стр.  813. 

*)  Неволить.  О  простр.  церв,  суда,  стр.  345  п  сл^д. 

*)  Подежаевъ  н.  с.  стр.  82.  ^  т 


—  на- 
до о<^днЫшаго   врекецн,  «еео&иэдмжяь"  1).  На  основаши  пышесжазаннаго 
11Ы|  каасется,  ввравЪ  нгнорвроваФЬ  е;щеегобвав1е  этого  зажоаа. 

Въ  1557  г.  января  2  царь  Хоаввъ  IV  ввдадъ  указъ,  ва  оевовав1И  кото* 
раго  мужу  запрещается  быть  душевриващивм'ь  жены»  подъ  ооасбН1емъ  не» 
действительности  8ав%щан1Я.  Законодатель  тутъ  имЪлъ  въ  виду  ту  полну» 
цавнсямость,  В1ь  которой  находилась  жена  отъ  мужа»  когущаго  повд1ать  на  са- 
мое наавачеше  1).  Но  ч^шъ  же  объясняется  желаше  мужа  быть  душеприка^ 
щикомъ  жены?  Доетаточнымъ  докааательствомъ  тому,  что  оно,  т.^-е.  желанхе,. 
действительно  имАло  м^сто,  можетъ  служить  уже  одвнъ  фавтъ  существовашд 
эншенриведеннаго  закона.  Что  же  было  црввдекательнаго  въ  званш  душедрива^ 
щива,  доходившаго  до  того,  что  мужъ  пускадъ  въ  ходъ  свою  власть  надъ  женою^ 
чтобъ  быть  назваченннмъ?  Кажется,  сл^дуеть  допустить  возможность  влоупот- 
реблен1Я  нолномоч1емъ,  даинымъ  душеприкащику.  Но  мы  несколько  выше 
сказали,  что  благодаря  известному  складу  жизневныхъ  услов1й,  душеприва* 
щивъ  былъ  ответственЪ|  т.-е.  предупреждались  злоунотреблен1я  съ  его  сто* 
роны.  Въ  данноиъ  случае,  въХУ1столетш,  те  гарантнруюпиа  обстоятельства,, 
о  воторыхъ  мы  говорили,  значительно  ослабли,  контроль  церкви  сталъ  осла- 
бевать, въ  силу  ноявлярщихея  огравичешй  отказовъ  въ  ея  пользу;  родъ,  вь 
случаяхъ  соединен|д  душеприкащичества  еъ  опекою,  вмешиваться  не  могъ^ 
такъ  кавъ  одекуномъ  былъ  самъ  отецъ,  въ  дейотв1я  котораго  родъ  едва  ли 
когда  либо  считалъ  себя  вправе  вмешиваться.  Оставался,  ьначитъ,  контроль,. 
*г.-е.  право  иска,  лицъ,  означенныхъ  въ  завещан1и;  но  очевидно  не  этотъ  видъ 
душеприкаво^ичества  имелъ  въ  виду  у  кавъ  Хоанна,  а  душеприкащичество  вь 
тесвомъ  смысле,  ускользающее  отъ  контроля.  Мужъ,  въ  силу  своей  власти^ 
могъ  приказать  жене  передать  все  ея  имущество  на  поминъ  души,  т.^.,  иначе 
говоря,  принудить  ее  сделать  его  собственнвкомъ  оставшагося  ммен1я.  Тавимъ 
образомъ,  запрещая  назначенхе  мужа  душеприкащикомъ  жены,  [законъ  темь 
какъ  бы  выразился  противъ  всяваго  принудительнаго  назначен1я. 

Безъ  малаго  сто  летъ  спустя,  въ  1649  году,  Алексей  Михайловичъ  вгь 
своемъ  Уложеши  поместилъ  весьма  рац1ональное  определен1е  касательно  душе^ 
приващиковъ.  Какъ  известно  н  нри  Алексее  Михайловиче  существовалъ 
(^удъ  церковный,  который  раасмаоривалъ  дела  и  споры  по  духовнымъ  заве- 
щан1ямъ;  а  следовательно  и  лица,  обиженный  душеприкащикомъ  имел» 
право  иска  противъ  него.  Но  положеше  холоповъ,  въ  те  времена,  было  ко 
нечно  исключительное  и  исполнителю  завещашя  ничего  не  стоило  не  выпол* 
вить  распоряжен1й,  касающихся  этихъ  лицъ;  последн1е  могли  и  не  звать 
о  томъ,  что  о  нихъ  идетъ  речь  въ  завещаши,  а  если  и  знали,  то  часто  лишены 
были  возможности  отстаивать  свои  права.  Случаи  подобнаго  веисполвешя 
должно  быть  часто  повторялись,  ибо,  какъ  известно,  каждый  имупцй  завешд- 
1гель  отпускалъ  на  волю  часть  своихъ  холоповъ;  вотъ  въ  виду  злоупотреблев1& 
подобнаго  рода,  7ложен1е  и  гостановдяетъ: 

„А  будетъ  кто  прикаметъ  (говорится  въ  ст.  14,  XX  главы),  детямь 
своимъ,  или  братье,  или  приващикомъ  по  смерти  своей  кабальныхъ  своихь 
людей  отпустити  на  волю,  и  те  дети  его,  или  братья,  или  прикащики  техъ 
его  людей  ва  волю  не  отпустить,  м  похотятъ  ихъ  у  себя  удержати  и  темь 
людемъ,  которыхъ  после  умершаго  дети  его,  или  братья,  или  прикащики  на 
волю  не  отпустятъ,  бити  челомъ  на  нихъ  Государю  и  о  томъ  подавати  чело- 
битный въ  Холопье  приказе**.  Холопьему  же  Приказу  предписывается  посы- 
лать приставовъ  и  этихъ  нарушителей  воли  завещателя  „ставить  съ  теми 
челобнтниками  съ  очей  на  очи  и,  разсорашивая,  велеть  тЬмъ  холопемъ  даватв 
отпусвныя  безъ  всяваго  задержан1я**. 


*)  Аж.  истор.  т.  1,  стр.  257. 
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СомнФта  насчетъ  тождественности  виражен1й  „прикащики*^  и  „душепри- 
ващики''  было  уже  воэбуждено  Калачевымъ.  И  дМствительно,  иногда  подъ  „прв- 
хащивомъ"  понималось  лицо,  которому  назначается  имущество;  въ  разсмотрЪн- 
ныхъ  нами  выше  8ав^щан1яхъ  встр'Ьтили  выражен1е:  „приказываю  животъ**.  Эти 
приващики  суть  насл^дниви.  Но  что  въ  данномъ  случае  подъ  прикащивомъ 
понимается  не  насл'Ьдникъ,  а  душеприкащикъ,  въ  этомъ  убЪждаетъ  насъ  одна 
И8Ъ  посл'Ьдующихъ  статей  7ложен1Я,  именно  53-я.  Въ  ней  говорится:  ^А  кто 
стариннаго  своего  холопа  или  рабу  отпуститъ  на  волю  при  себ%,  или  по 
смерти  его  такихъ  старинныхъ  холеней  по  его  приказу  отпустятъ  прикащики 
его  и  впредь  до  тЪхъ  людей,  д^темъ  его  и  брат1и  и  племенникомъ  д^^а 
нЬтъ*.  Еслибъ  подъ  прикащиками  разумелись  наслЬдники,  то  вм-Ьсто  „д'Ьтемъ, 
брат1И  н  племянникомъ''  было  бы  сказано  я^мъ",  но  зд'Ьсь  именно  отд'Ьлено 
выражеше  „прикащики^,  обязанность  коихъ  заключается  въ  иснолнеши  завф- 
щаша,  отъ  насл'Ьдниковъ  которые  не  см'Ьютъ  препятствовать  этому  исполне- 
Н1Ю.  Неволинъ  всегда  отождествляетъ  душеприкащиковъ  съ  прикащиками  1). 

Дал'Ье,  изъ  новоуказанныхъ  статей  1667  года  узнаемъ,  что  дЪла,  касаю- 
Щ1ЯСЯ  душеприкащиковъ  были  подведомственны  Патрхаршему  Приказу,  выдав- 
шему вообще  опекунсшя  дЫла,  что  существовало  запрещеше  душеприкащику 
брать  за  себя  жену  умершаго  завещателя  и  т.  д.  Неволинъ  полагаетъ,  что 
это  запрещеше  находится  въ  связи  съ  греко-римскими  законами  объ  опеке  2). 
Но  какъ  бы  то  ни  быдо,  изъ  этого  указа  мы  видимъ,  что  душеприкащикъ- 
опекунъ  былъ  на  обще-опекунскомъ  основан1и  подчиненъ  Приказу.  Это  подо- 
жен1е  имеетъ  для  насъ  и  то  звачеше,  что  указываетъ  на  замену  родовой 
защиты,  въ  ХУ11  в.,  защитою  церкви,  въ  зависимыя  отношетя  къ  которой 
становился  душеприкащикъ. 

Законодательство  Петра  Великаго,  касательно  занимающаго  насъ  инсти* 
тута,  имеетъ  такое  же  значен1е|  какъ  ъсе  вообще  постановлешя  объ  опеку- 
нахъ  —  никакъ  не  более.  Хотя  въ  46  §  Инструкщи  Магистрату,  1724  года, 
и  говорится  о  „душеприкащикахъ*,  но  это  выражен1в  употреблено  совершенно 
неуместно.  Въ  этомъ  законодательномъ  акте  говорится  о  чистой  опеке,  ко- 
торая переводится  изъ  ведомства  церкви  въ  ведомство  магистрата.  Это  видео 
уже  изъ  начальныхъ  словъ  §:  „Ежели  по  смерти  котораго  гражданина  оста^ 
нутся  малыя  дети  и  купечество  содержать  еще  до  возраста  своего  не  могутъ* 
и  т.  д. 

На  основан]и  приведеннаго  мсторическаго  очерка  русскаго  душеприкащв-^ 
честна,  мы  вправе  выставить  следующее  положеше:  въ  древшя  времена  душе- 
прикащичеетво  весьма  редко  понималось  въ  узкомъ  смысле  релипозно-нрав- 
ственнаго  поручен1я,  но,  какъ  обязательство,  имело  объектомъ  своимъ  более 
или  менее  полное  исполнен1е  воли  вообще,  т.-е.  рядъ  поручешй,  включая 
сюда  и  опеку,  въ  совокупности  съ  поручен1ями  релипознаго  характера.  Этого 
взгляда  придерживались  и  Неволинъ,  и  Калачевъ,  хотя  фактически  онъ  и  не 
былъ  ими  доказанъ  и  не  вполне  категорически  выраженъ.  Первый  говоритъ: 
„Обыкновенно  въ  самыхъ  духовныхъ  завещаН1яхъ  назначались  лица,  которымъ 
завещатель  приказывалъ  свою  душу,  поручая  имъ  исполнеше  последней  воли 
и  особенно  распоряжен1й,  делаемыхъ  завещателемъ  для  своей  дупга"  9).  Зна- 
чить поручен1я  о  душе  давались  особенно,  въ  особенности,  а  вообще  поруча- 
лось ему  исполнете  последней  воли.  Калачевъ  говоритъ  еще  определи* 
тельнее:  „Имъ  (т.-е.  душеприкащикамъ)  вверялись  релипозные  и  нравственные 
интересы,  какъ  его  (завещателя)  самого,  такъ  и  домочадцевъ,   затемъ  душе- 


*)  Невожинъ— о  оространств^  церковваго  суда,  стр.  845. 

^  Ша.  стр.  346,  пр.  263. 

^  Неволинъ— Истор1я  г.  з.  т.  3,  стр.  801. 
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пряЕащику   поручалось  умврающикъ  исподнеше   поручешй   съ  харавтеромъ 
инущеетвеннымъ!  вообще  юридичесваго  свойства*'  1). 


Моменты  внутренняго  развит  душеприкащичеетва. 

И8сл^дован1е  душеприкащичества^  вакъ  и  всдваго  другого  обязательства, 
должно  логически  распадаться  на  три  существенныа  части:  вознивновеше  его, 
течен1е  или  юридическ1я  отнопхенгя  изъ  него  вытеваюпця  и  превращенхе.  Со- 
гласно этому,  сначала  мы  разсыотримъ  услов1я  вознивновешя  душеприващи- 
чества,  зат^мъ  юридичесвое  положеше  душеприващива  и  навонецъ  способы 
превращен1я  душеприващичества. 


А.  Услов1я  вознмкновен1Я  душеприкащичества. 

Эти  УСЛ0В1Я  касаются  а)  лицъ  вступающихъ  въ  обязательство,  Ъ)  иму- 
щества, по  поводу  воего  дМствуетъ  душеприващивъ,  с)  предмета  обязатель- 
ства, т.*е.  дМств1й  поручаемыхъ  душеприващивамъ,  (1)  способа  и  формы 
установлен1я.  Но  эти  услов1я  будутъ  нами  разсматриваемы,  вонечно,  со  сто- 
роны спещальноб,  на  свольво  они  отступаютъ  отъ  общихъ  всЪмъ  обязатель- 
отвалъ  услов1б.  Поэтому  говоря:  1)  о  лицахъ,  мы  будемъ  имЪть  въ  виду  лишь 
одного  душеприващива,  а  не  завещателя,  насл'Ьднива  или  другихъ  лицЪ| 
2)  объ  установлеши  душеприващичества,  —  мы  сначала  уваасемъ  на  формы 
на8начен1я  и  полномоч1й  душеприващива,  зат^ъ  на  услов1я  приняпя  имъ 
ввашя  и  утвержден1я  со  стороны  государства,  и  навонецъ  3)  говоря  о  при- 
нятш  душеприващивомъ  имущества,  мы  лишь  укажемъ  на  необходимость 
9Т0Г0  УСЛ0В1Я  въ  виду  возможности  удовлетворешя  лицъ,  имЪющихъ  на  это 
имущество  право.  4)  О  предмете  обязательства,  т.-е.  о  д^йствхяхъ,  поручае- 
мыхъ  душеприващиву,  мы  не  считаемъ  нужнымъ  говорить  въ  этой  главЪ; 
упомянемъ  лишь  здЪсь,  что  эти  де&ств1я,  въ  смысле  услов1й  вознивновен1Я 
обязательства,  должны  быть  не  противузавонны;  увазаше  на  н^воторые  слу- 
чаи, сюда  относяпцеся  будетъ  сд'Ьлано  во  глав^  о  юридичесвомъ  положенш 
душеприващива. 

1)  Правоопоообность  лица,  назначвннаго  душвприващивомъ. 

11рим^ен1е  началъ,  принятыхъ  въ  общемъ  учен1и  объ  обязательствахъ 
касательно  услов1б,  требуемыхъ  отъ  лицъ  вступаюпцаъ  въ  нихъ,  можетъ, 
какъ  показываютъ  законодательства,  им^ть  м^сто  и  въ  душеприващичествЪ, 
котя  въ  важдомъ  завонодательствЪ  имеется  рядъ  ограничешй,  спещально 
принадлежащихъ  душеприващичеству;  но  это  не  м^шаетъ  прилоакеош 
общихъ  началъ.  Безелеръ  выставляетъ  такое  положенхе  относительно  лицъ: 
^уКто  не  можетъ  представлять  (уег1;ге1еп)  самаго  себя,  не  можетъ  и  быть  пред* 
ставителемъ^  2).  Это  самопредставительство  и  есть  способность  безъ  посред- 
етва  другаго  лица,  вступать  въ  обязательства;  кто  обладаетъ  этою  способ- 
ностью можетъ  быть,  по  мнеп1ю  этого  ученаго,  душеприващивомъ.  Постано- 
влешя  большинства  водевсовъ,  ставя  услов1емъ  лица,  назначаемаго  душепри- 
ващивомъ, право  вступлешя  въ  обязательство,  въ  этомъ  отношении  совершенно 
сходятся  съ  теорхею.  Французск1й  и  итальянсвхй   водевсы   прямо  высвазыва- 
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»тся  относительно  этого — кто  не  вправе  обязываться  не  иожетъ  быть  и  душе- 
прикащикомъ.  Прусское  земское  удожете  и  австр1йгск1в  кодексъ  несомненно 
придерживаются  того-же  воззрен1Я|  называя  душеприкащика  пов^реннымъ. 
Изь  этого  посх^дняго  полОжен1я  моагао  сд'Ьдать  выводъ,  что  услов1м  право- 
способности пов^реннаго  применяются  и  къ  душеприващичеству,  обращаясь 
же  къ  соответствующнмъ  правнлоиъ,  мы  накодимъ  въ  прусскомъ  и  австр1й- 
свомъ  удожешяхъ  указаше  на  то,  что  бнть  поверенными  могутъ  лишь  лица 
способныя  вступать  вообще  въ  договоры  1).  Въ  германскомъ  проэкте  требуется 
вообще  дееспособность  2).  Но  выставляя  общее  правило  кодексы  увазываютъ 
и  на  спец1альныя  ограничешя. 

Что  касается  этихъ  оп)ал'^ч?Т|^^,  '^  чо  фратптууггпму  иштпппу  птгп  пргтп 
касаются:  а)' малолетнихъ  и  Ь)  замужнитт.  жднтинъ.  Относительно  первыхъ 
онъ  постаиовляетъ,  что  они  не  мог;тъ  ^ыть  душеприкащиками  даже  съ  сог- 
лас1Я  попечителей  З),  а  итальянское  уложеше  прибавляетъ  къ  этому:  „даже 
съ  соглас1я  отца"  ^).   Отноп^уельно   жен[т^инъ  ^ру^упузсшД   кдд^;ксъ_постано» 

ВЛ^етЬ,    что    они   МОГУТЪ    быть    ДУШеПРИКап^ЧУ^^'''   ^*^'№*'   ^  г^гл.лпг.гя  М1^жа.    ^Ъ 

основе  ЭТОГО  ограничен1Я  лежитъ,  съ  одной  стороны,  общность  имуществъ 
супруговъ,  съ  другой  —  необходимость  имущественной  ответственности  душе- 
прикащика, въ  случае  злоупотреблешя  переданнымъ  его  заведывашю  иму- 
ществомъ.  Если  яюна — душеприкащица  растратитъ  это  имущество,  то  въ  виду 
общности  ея  имущества  съ  имуществомъ  мужа,  взыскан1е  зачастую  станетъ 
невозхожнымъ  или  пострадаетъ  невинное  лицо — мужъ.  Такъ  что,  это  соглас1е 
мужа,  имеетъ  тотъ  смыслъ,  что  онъ  готовъ  отвечать  своимъ  имуществомъ  въ 
случае  надобности — это  своего  рода  поручительство.  Но  французсшй  кодексъ 
не  хочетъ  сознаться  въ  этомъ;  эта  матер1альная,  имущественная  основа,  на 
которой  построено  требован1е  соглас1я  мужа,  не  прямо  имъ  признается — онъ 
требуегь  соглас]я  и  въ  случае  раздельности  имуществъ.  Очевидно  это  тре- 
буется для  поддержан1я  принципа  зависимости  жены  отъ  мужа.  Это  требова- 
ше  согяас1Я  мужа  въ  случае  раздельности  имуществъ,  не  более  какъ  пустая 
фраза,  ибо  на  основан1и  того-же  кодекса  б),  въ  случае  отказа  мужа  при  раз- 
дельности имущества  въ  соглас1и  на  вступдете  ея  въ  обязательственвыя  отно- 
шев1я  таковое  дается  еудомъ.  Итальянское  улозкенге,  представляющее  собою 
своловъ  съ  французскаго,  упустило  все  определенхи,  касающ1яся  ограничешй 
въ  праве  женщинъ  быть  душеприкащиками.  Прусское  право,  какъ  видно  изъ 
рескрипта  19  мая  1804  г.,  въ  силу  признашя  за  женщиною  ограниченной 
правоспособности,  не  допускаетъ  ее  къ  душеприкащичеетву.  Мотивомъ 
этого  выставляется  то  положен1е,  что  лицо,  имеющее  право  вступать  въ 
сделки  вообще  съ  соглас1я  третьяго  лица,  не  въ  праве  прибегать  къ  этому 
въ  договоре  доверенности,  а  следовательно  въ  душеприкащичестве.  Но  по 
мнен]Ю  коментаторовъ  уложешя  условная  правоспоообность  замужнихъ  жен- 
щинъ должна  быть  въ  этомъ  случае  признана— оне  могутъ  быть  душеприка- 
щицами  съ  соглас1Я  мужа:  Рескриптъ  19  мая  1804,  запрещающ1Й  имъ  быть 
душеприкащицами,  какъ  основанный  на  ошибочныхъ  сообраасешяхъ,  при- 
знается доктриною  неимеющимъ  никакой  силы  и  значен1я  6). 

Обращаясь  къ  русскому  законодательству,  мы  находимъ  лишь  одно  спе- 
Ц1альное  ограничен1е   касательно   карантинныхъ   чиновниковъ.  На  основаши 


^)  Ьап<1г.  т.  1.  I.  18  §  80  Вйг^.  ОеаеггЪ.  §  816. 

•)  Еи%уг.  §  1891. 

*)  Сой.  с.  лтЬ.  1080. 

*)  Соа.  ш.  а.  аг1.  1010. 

•)  Сойв  С1уи  аг1.  218. 
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1085  ст.  X  т.  ч.  1,  „никто  изъ  служапщхъ  въ  карантивныхъ  учрежден1яхъ 
не  ин'Ьетъ  права  быть  душеприкащиконъ  лица,  выдержнвающаго  карантинъ**» 
Это  пожоженхе  не  требуетъ  съ  нашей  сторони  какихъ  либо  замЪчашй,  ибо 
основано  на  принятомъ  нашинъ  ваконодательствомъ  во88р^н1ж  на  отношешя 
между  карантинными  чиновниками  и  лицами,  выдершшающими  карантивъ» 
Но  иэъ  того,  что  наши  граждаиск1е  законы,  бол^^  никакихъ  опред'Ьлешй  о 
качествахъ  лица  душеприващика  не  даютъ,  не  сл'Ьдуетъ  выводить,  что  всякое 
лицо  можетъ  быть  душеприкащиконъ.  ^Ехвл  ли  было  бы  действительно,  го* 
воритъ  г.  Поб^оносцевъ,  назначенхе  душеприкащика  изъ  такихъ  лицъ,  кои  не 
нн'Ьютъ  права  обязыватьс41  договорами''.  Съ  этимъ  нельзя  не  согласиться 
уже  потому  что  душеприкащивъ  есть  представитель  завещателя,  есть  по  тер- 
минолопи  нашего  закона,  поверенный,  а  на  основан1и  2294  ст.  1  ч.  X  т. 
поверенными  могутъ  быть  те,  коимъ  по  закону  не  воспрещено  вступать  въ 
договоры.  Статья  зта  однако  содержитъ  въ  себе  оговорку,  по  которой  изъята 
отъ  действ1я  общаго  правила  лишь  случаи  въ  законе  указанные. 

Подобно  другимъ  и  нашему  праву  не  противно  назначете  душеприка* 
щнка  изъ  числа  наследниковъ.  ТоКТКе  мн%нШ  и  г)  Победоносцевъ  "П/Да 
оно  иначе  и  нё1|(5жётъШ1Ъ,'если  только  исполнеше  8авещан1Я  является  не^ 
какъ  следствхе  или  причина  пр1обретаемыхъ  днцомъ  правь  на  имущество,  а 
какъ  резудьтатъ  особо  даннаго,  самостоятельнаго  поручетя.  Но  мы  считаемъ 
не  лишнимъ  здесь  указать  на  одно  решеше  кассащоннаго  департамента,  изъ 
которагоу  при  известномъ  предположенш,  можетъ  быть  сделанъ  выводъ  про- 
тивуположнаго  свойства.  Сенатъ  (Ж.  М.  Ю.  1866  г.  №  7)  высказался  въ  томъ 
смысле,  что  всякое  лицо,  на  которое  возлагаЕ)тся  капя-либо  обязанности  па 
исполнешю  завещан1я,  если  только  это  лицо  не  есть  самь  нмлгьдникъ,  при- 
знается душеприкащиконъ.  Отсюда  вытекаетъ,  что  если  исподнен1е  завещангя 
возложено,  хотя  бы  по  особому  полномоч1ю,  на  одного  изъ  наследниковъ,  то> 
онъ  не  признается  душеприкащиконъ.  Вместо  мотивовъ  сенатъ  просто  указы- 
ваетъ,  что  это  вытекаетъ  изъ  смысла  1084  ст.,  говорящей,  что  завещаше  испол* 
няется:  1)  душепрнкащиками  и  2)  наследниками,  по  воле  завещателя.  Оче- 
видно это  недоразумен1е,  происшедшее  отъ  неудачной  редакц1и  решен1я.  Бслибъ 
вместо  приведеннаго  выражен1я  поставить  такое:  „если  только  это  лицо  не 
обязано  исполнять  поручешя  въ  качестве  наследника**,  то  никакое  недоразу- 
мен1е  не  могло  бы  иметь  место. 

Затемъ,  наше  законодательство  запрещаетъ  совмещенхе  въ  одномъ  лице 
душеприкащика  и  свидетеля  по  одному  и  тому  же  .чав^шан1ю  (ст.  105^).  Нужна 
заметить,  что  это  постановлё'шд  ^{^ЗВи^^Ано  туго  прививается  къ  жизни;  это 
видно  изъ  рода  сенатскихъ  решен1й,  повторяющихъ  его;  но  существование  его- 
оправдывается  некоторыми  более  иди  менее  справедливыми  соображенгями, 
въ  основан1и  своемъ  тождественными  съ  мотивами  подобнаго  запрещенхя  отно» 
сительно  лицъ,  получающихъ  по  завещанхго  наследство.  Существо  свидетельства 
по  завещан1ю  сводится  къ  тому,  что  свидетели  подтверждаютъ  самолич- 
ность завещателя  и  присутствхе  въ  немъ  „здраваго  ума  и  твердой  памяти* ;^ 
а  главное  требованхе  со  стороны  свидетеля,  чтобы  показан1я  его  были  лишены 
всякаго  пристраст1я;  последнее  же,  можетъ  быть  предполагаемо  въ  томъ  слу- 
чае, когда  лицо  получаетъ  по  завещашю  известную  долю  имущества.  Для 
наследника,  коему  передается  имущество,  конечно,  весьма  часто  является 
выгоднымъ  распоряжен1е  завещателя,  и  если  ему  дозволить  быть  свидетелемъ, 
то  безпристраст1е  его  очевидно  подкупается,  и  онъ  для  сохранен1я  своего- 
интереса  очень  легко  можетъ  давать  показан1е,  противуположное  действитель- 
ности. Также  и  душеприкащикъ.    Законъ  не  возбраняетъ  делать  ему  отказы 
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1а  труды»  и  при  такомъ  условш^  онъ,  ааивтересовывадсь  матер1ально,  бу* 
деть,  конечно,  въ  евоихъ  видахъ  давать  не  еовс^мъ  безористрастное  свидЬ- 
тедьст^о,  дишь*бн  сохранить  ва  собой  ивв^кстныд  выгоды.  Мотнвъ  достаточно 
ъ/кскИ. 

Навонецъ,  яедьзя  об(Дти  модд*д1йм>^  иАдр!^»^  ^  ДРМФ,  уДД^иД'ь  быть 
дулцщщщщдци  по  смыслу  нашего  законодательства,  ирлмого  8апрещен1Я 
въ  нашехъ  вакон^  не  им^Ьетсд;  н  действительно,  н^^тъ  основан1я  подобному 
ваорещешю:  в-Ьдь  можетъ-«е  она  быть  третейскихъ  судьею,  опекуншей  и  т.  д.^ 
навонецъ  отсутств1е  у  васъ  начала  общности  имущества  супруговъ  парали» 
зуетъ  самый  мотивъ  ограиичен1Я  правь  женщннъ  по  другимъ  законодатель- 
ствамъ.  Это  даеть  нап  право  признать  законность  назначешя  ихъ  душеори- 
кащицами. 

Въ  ваключев1е  сд^лаемь  несколько  зам^чангй  по  двумъ  общимъ  вопро^ 
самъ:  во  1-хъ,  могутъ^ли  лица,  необладакнщя  1е8итепи  (асИо  ра881уа  быть 
душеприкащиками,  и  во  2-хъ,  можетъ-ли  лицо,  назначенное  завЪщателемъ 
душеприкащикомъ  въ  моиентъ  ограниченной  или  зависимой  правоспособности^ 
съ  пр10бр%тен1емъ  последней  ко  времени  принят1я  зван1я,  быть  допущеннымъ 
къ  исполнешю  зав^щанхя? 

Относительно  перваго  вопроса  ученые  (Цахархэ  1),  Везелеръ  2)  и  Фер- 
стеръ  3),  необинуясь,  выражаются  въ  пользу  законности  назначевхя  и  не  до- 
пускаютъ  даже  сомн%н1Я  на  этотъ  счетъ.  И  дМствительно,  1;б81;атепи  {асЫо 
ра881та,  есть  возможность  пр1обр'Ьтен1я  правъ  на  имущество  по  зав-Ьщангю, — 
правъу  коихъ,  какъ  увидимъ  ниже^  душеприващикъ  не  пр1обр-]Ьтаетъ,  а  при- 
вяло на  себя  изв'Ьстныхъ  поручен1й)  не  связанныхъ  съ  правомъ  на  наслед- 
ство, не  им^^етъ  ничего  общаго  съ  1е81ашепи  {ас110  раззгуа.  Но  недоразум'Ьше 
возникаетъ  въ  томъ  случае,  когда  душеприкащику  сд'Ьланъ  отказъ  имущества. 
Строго-юридически  разсуждая,  онъ  вправе  принять  званхе,  но  не  отказъ^ 
Однако  Францу зск1е  цивилисты,  напр.,  Тульё  ^),  считаютъ  въ  этомъ  случае 
бол']^е  рац10нальнымъ  не  придерживаться  строго-юридической  логики  и  пред- 
лагаютъ  смотр^^ть  на  этотъ  имущественный  отказъ,  не  какъ  на  пр1обр']Ьтен1е 
правъ  по  зав'Ьщан^ю,  а  просто  какъ  на  вознагражден1е  за  труды  по  исполнение 
8ав']Ьщательнаго  поручен]я;  лишать-же  душеприкащика  этого  вознаграждения, 
въ  силу  того,  что  онъ  лишенъ  права  пр1обр']^тать  по  зав^щашю,  они  признають 
неосновательнымъ. 

Что  касается  второго  вопроса,  то  и  онъ  решается  утвердительно.  Это  рЬше- 
Н1е  основано,  съ  одной  стороны,  на  признан1и  душеприкащичества  обязатель- 
ствомъ,  съ  другой — на  томъ,  что  оно  считается  возникшимъ  съ  момента  принят1я 
лицомъ  зван1я.  Общее  правило  гражданскаго  права  диос!  аЪ  1шио  уШозит  ез!;,. 
1гас<;и  1етроп8  сопуа1е8сеге  поп  ро1е8(;  ^),  должно  быть  относимо  не  къ  моменту 
назначен1'я,  ибо  съ  назначен1я  еще  не  возникаетъ  обязательства,  а  къ  моменту 
принят1я,— самое  1пШит  относится  не  къ  первому,  а  ко  второму.  Потому-то 
юридическая  последовательность  нисколько  не  будетъ  нарушена,  если  законъ 
признаетъ  душеприкащикомъ  лицо,  находившееся  въ  моментъ  назначен1Я  въ 
С0СТ0ЯН1И  ограниченной  правоспособности,  но  прювр^тшее  ее  къ  моменту  смерти 
завещателя;  главное,  лишь  бы  оно  было  правоспособно  въ  моментъ  иринят1Я» 
Исключен1яии  изъ  посл^дняго  положеп1я  представляются  тЬ  случаи,  когда  за* 
прещен1е  лицу  быть  душеприкащикомъ  основано  на  томъ  предположен1и,  что 


*)  2асЬаг1ае  в.  с,  стр.  249. 

•)  6е8е1ег,  н.  с.  стр.  177. 

*)  Рй«*ег,  в.  с,  стр  181. 

*)  ТооШег— Ье  (ко11;  с1У|1  Ггапд.  ей  1.  V  р.  602. 

*)  Ь.  29,  В.  йе  Шу.  те^.  ^иг.  ап1.  60,  17.  ^  у 
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оно,  благодаря  евоему  положешю  или  состояшю,  могло-бы  оказать  вл1яи1е  на 
саиый  фавтъ  назначенхя,  ин^  въ  виду  собственную  вогоду.  Сюда  иогутъ 
быть  отнесены  ограничешл  касательно  назначешя  мужей  душеорикащиками 
генъ,  нашихъ  варантинныхъ  чиновнивовъ  дущеприващикаии  лицъ,  выдер- 
живающихъ  карантинъ  и  т.  д.  ЗдЪсь  главное  8начен1е  ии^етъ  моментъ  на« 
дначен1я.  То-же  общее  правило  приложиио  и  къ  обратному  случаю,  т.-е.  если 
вав'Ьщатель  назначилъ  душеприкащикомъ  лицо  вполне  правоспособное,  то  съ 
потерею  послЪднимъ  этой  правоспособности  къ  моменту  принят!я  назначен1е 
не  можетъ  быть  признано  законнымъ.  Соответствующее  правило  принято 
проевтомъ  германскаго  уложешл;  оно  гласить,  что  душеприващикъ  долженъ 
<^ыть  д^еспособенъ  въ  то  время,  когда  онъ,  по  волгЬ  зав'Ьщателя,  им^етъ 
вступать  въ  отправлеше  своей  должности  ((1а8  Ат(  ап2и1ге1еп  Ьа(;  1);  следо- 
вательно если  лицо  ран^е  было  недееспособно  или  потеряло  дееспособность 
въ  указанному  моменту,  то  и  душеприкащикомъ  быть  не  можетъ. 

2)   НаДЛВЖАЩХЙ  СПОСОБЪ   УСТАН0ВЛЕН1Я  ДУШЕПРИВАЩИЧВСТВА. 

А.  Форма  назвачев1я  душеприкащика  в  форма  по1номоч1В,  ему  данныхъ. 

Съ  развипемъ  письменности,  завещательный  ряспоряжен1я  подучаютъ 
большую  прочность.  Въ  завещанш  выражается  вся  воля  лица  касательно  его 
имущества;  сюда  входитъ:  передача  правъ,  наложеше  известныхъ  обязанно- 
стей, назначен1я  всякаго  рода  и  т.  п.  О  душеприкащике,  какъ  лице,  входя- 
щемъ  въ  завещательное  отношеше,  естественно  должно  быть  упомянуто  въ 
завещан1И.  И  действительно,  относительно  его  завещан1я  содержать:  во  1-хъ, 
его  назначеше,  во  2-хъ,  формулировку  поручаемыхъ  ему  дёйствШ.  Первое 
состоитъ  въ  Т0М1,  что  завещатель  выражаетъ  свое  желаше  поручить  такому-то 
лицу  исполнен1е  своей  последней  воли.  Законодательству  нетъ  надобности 
распространяться  о  необходимости  назначенгя  душеприкащвва  въ  самомъ  за- 
вещан1и  (это  кавъ  бы  понимается  само  собою),  но  некоторые  кодексы  2), 
какъ  увидимъ,  упоминаютъ  объ  этомъ,  допуская  назначеше  и  вне  завещан1я, 
по  нашему  же  праву  имеется  въ  виду  назначеше  чрезъ  письменное  завещанхе, 
хотя  формулировка  действ1Й,  поручаемыхъ  душеприкащику,  можетъ  быть 
совершена  и  независимо  отъ  завешдн1я.  Второе  т.-е.  выраженхе  данныхъ 
душеприкащику  полномоч1й,  очевидно  состоитъ  въ  определен1И  завещате- 
лемъ  ряда  действ1Й,  осуществлеше  которнхъ  имъ  возлагается  на  душе- 
прикащика. Это-то  и  есть  собственно  содержаше  обязательства.  Тутъ 
вместе  съ  выражен1емъ,  формулировашеиъ  предмета  завещан1Я,  форму- 
лируется предметъ  обязательства  —  действ1я,  требуемыя  завещателемъ.  Но 
не  всегда  имеетъ  место  это  совпаденхе  въ  подномъ  объеме.  Обыкновенно 
завещатель  выражаетъ  свои  пожелан1я,  т.-е.  определяетъ:  дать  такому-то 
столько,  взять  у  такого  столько  или  эту  вещь  заложить  и  деньги  упо- 
требить на  то-то  и  т.  д.,  затемъ  говорить,  что  исаолненхе  всехъ  этихъ 
действий  возлагается  на  душеприкащика  такого-то.  Очевидно  здесь  предметъ 
обязательства,  въ  которое  вступаетъ  душеприкащикь  вполне  совпадаетъ  съ 
предметомъ  завещан1я.  Но  могутъ  быть  и  иного  рода  случаи.  Завещатель, 
перечислипъ,  какъ  выше  указано,  рядъ  действий,  не  упоминаеть  объ  особомъ 
исполнителе  (исполнен1е  ихъ  принадлежить  наследнику)^  а  въ  томь  же  заве* 


*)  ЕШмгигГ.  8.  1296. 

^)  Мы  будехъ  им^ть  въ  виду  лишь  вазначенхе  завещательное,  а  ве  исходящее  отъ  ва 
сд^днивовъ  иди  государства  (признаваемое  ангд1йскииъ  и  саксовскимъ  оравомъ),  ибо  нашей 
юридической  жизни  ничего  подобнаго  несвойственно. 
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щатаи  говорить:  «душеприкащику  такому-то  поручаю  так1Я*то  выдачи,  пере- 
дачи'' и  т.  п.  Тутъ  предиетъ  обязательства  и  зав^щаша  совпадаютъ  далеко 
не  въ  полноиъ  объеме;  первый  составлаетъ  лишь  часть  второго,  онъ  является 
особыиЪу  спещальныиъ  ооручен1емъ:  душеприкащикъ  является  исполнителеиъ 
не  всего  зав'Ьщан1я,  а  части  его. 

Этотъ  случай  указываетъ  на  возможность  полнаго  отд%лен1я  акта,  въ 
хоемъ  выражаются  порученгя^  данныя  душеприкащику,  отъ  самаго  зав-Ьщаюя. 
Но  спрашивается»  возможно  ли  допустить  эту  разъединенность  фориъ,  эту 
отд'Ьльность  актовъ?  Очевидно  возможно,  но  лишь  подъ  двумя  услов1ями: 
а)  законности  обоихъ  актовъ  и  Ъ)  не  противоречивости  одного  другому.  Пер- 
вое услов1в  заключается  конечно  въ  тр^ваши,  чтобы  оба  акта  соответствен 
вали  законности  формы  завЪщательнаго  распоряасен1я,  оба  они  должны  быть 
разсматрнваемы  какъ  таковыя.  И  д'Ьйствительно,  различ1я  между  ними,  какъ 
актами  последней  воли  о  судьбе  имущества  зав'Ьщателя,  не  им^тся,  оба  по 
существу  суть  зав^щанхя.  О  непротивурЪчивости  ихъ,  какъ  услов]я,  не  можетъ 
быть  и  сомн^нхя— это  двазав^щашя  одновременно  составленныя  и  разсматри*  /' 
ваемыя  какъ  таковыя. 

Западно-европейск1я  законодательства  не  упоминаютъ  о  случаяхъ  подоб- 
наго  ра8ъединен1я;  но  это  отсутств1е  опредЪлен1Й  не  искдючаетъ  возможности 
появлешя  подобныхъ  случаевъ  и  ихъ  законности.  Наша  старая  практика  допу- 
скала ихъ,  т.-е.  независимо  отъ  существовашя  завещан1я,  по  мнЪн1Ю  сената, 
можетъ  быть  дано  еще  особое  полномоч1е  на  дЪйств1я  по  смерти  лица.  Мы  бы 
ничего  противъ  этого  не  им'ЬлИу  еслибы  сенатъ  указадъ  на  законную  форму 
этого  отд^льнаго  полномоч1я;  но  въ  соотв^тствующемъ  решен1и  (Сборн.  р'1ш. 
сен*  т.  1,599)  сенатъ  говорить,  что  „предоставленге  въ  письменномъ  духов- 
номъ  зав^^щаши  имущества  душеприкащику  для  поступлен1я  съ  нимъ  со- 
гласно словесно  изъявленному  желанш  завещателя,  считается  законнымъ''. 
Тутъ  подномоч1е  душеприкащика  отдельно  отъ  зав^щашя,  содержащаго  лишь 
назначеше,  самый  же  д^йствхя,  предоставляемыя  ему,  выражены  словесно, 
отд&[ьно  отъ  зав-Ьщангл.  Но  мы  заметили  выше,  что  эта  форма  полномоч1Я 
должна  быть  разсматриваема  какъ  зав^щаше,  ибо  по  существу  ни  чЪмъ  отъ 
него  не  отличается.  Потому-то,  это  решен1е  сената,  не  выдерживаетъ  кри- 
тики. Это  признаше  акта  полномоч1я  равнымъ  8ав11щан1Ю  еще  бол^е  спра- 
ведливо по  отношен1ю  къ  нашему  праву,  которое  всякое  законное  изъявлен1е 
воли  лица  о  судьбЬ  его  имущества  на  случай  смерти  признаетъ  завЪщанхемъ. 
А  если  такъ,  то  эта  отд'Ьльная  форма  полномоч1я  должна  удовлетворять  тре- 
бовашямъ  законности  зав^щательныхъ  актовъ;  это  словесное  поручеше  душе- 
прикащику изв^стныхъ  д'Ьйств1й  противно  законамъ  въ  силу  непризнангя  на- 
шимъ  правомъ  законности  „взустныхъ  памятей*. 

Другой  случай  разъединен1я  представляетъ  собою  отд'Ьльное  существо- 
ваше  юлаго  акта  назначенья  отъ  самаго  завЪщашя,  въ  которомъ  уже  форму- 
лированы действ1я,  требуемыя  завЪщателемъ.  Современные  законодателгьства 
допускаютъ  такое  разъединеше,  указывая  на  различные  способы  назначен1я 
душеприкащика  т.-е.  не  только  въ  завЪщати,  но  и  въ  особомъ  договор'Ь. 
Такъ  саксонское  уложеше  пряу^  Т^Д^НМШт  на  договррдый  ^^у^^^ъ  дазраче- 
шя  душеприкащика  ^).  По  прусскому  праву,  какъ  видно  изъ  рескрипта  19  мая 
1804  г.,  назначение  можетъ  заключаться  не  только  въ  формЪ  законнаго  поди- 
цндла,  но  и  во  всякой  другой  достоверной  и  непротивной  законамъ  форм'Ь, 
хотя  бы  въ  виде  предшествовавшаго  соглашен1я  между  живыми.  Такъ  это 
понимаютъ   Грухотъ  2),    Кохъ  5)  и  друг.,   но  Штурмъ  противъ  этого  возра- 


*)  8йсЬ.  аевеЬгЬ.  §  2288. 
•)  вгисЬо1-ЕгЬгесЬк  8.  216. 


•)  КосЬ-ЕгЬгесЬ1.  8.  844.  ^  ^ 
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«аетъ,  оеобевно  отрицая  воаиохвость  ва9вачеи1я  душепрЕкатиЕа  нутемъ  д<ь 
говора.  Но  эта  последняя  форма,  нужно  зан^^титц  бол'Ье  касается  момента 
мринятхя  вванк,  нежели  назваченхе  душеприващика;  но  мы  кажемся  не  на- 
рушимъ  носдЪдовательности  изложев1я,  если  выскажемся  о  ней  въ  этой  главЪ. 
Кавъ  увидимъ  ниже,  у  лица,  назначеннаго  душенрикащикомъ,  испрапгавается 
соглас1е  на  принапе  ввашя  и  лишь  съ  И8ъявлен1я  его,  обязательство  считается 
возникшимъ.  При  на8начен1и  душеприващика  въ  8а1гЬщан1и,  моментъ  навна- 
чен1я  отд^Ьяенъ  отъ  момента  принят1я  8ваи1я;  въ  договорномъ  же  установле- 
Н1И,  эти  моменты  сливаются.  Въ  первомъ  случае  для  возникновен1я  обяза-' 
тельства  еще  недостаточно  смерти  зав^^щателя;  во  второмъ— смерть  является 
ерокомъ  договора  ((Нее  1йсег(;из  ^аап(1о,  д1ев  а  дио).  Срокъ  наступилъ,  смерть 
дица  посл^удовала— обязательство  вступаетъ  въ  силу.  Значитъ  различ1е  между 
договорнымъ  установдешемъ  душеприкащнчества  и  уотановлен1емъ  его  въ 
общемъ  порадв'Ь  касается  собственно  момента  оринят1я,  возникновея{я  обяза- 
тельства и  требуемыхъ  для  наступлешя  его  обстоятельствъ;  въ  первомъ  слу* 
ча^Ь  соглас1е,  выраженное  въ  договоре,  предшествуетъ  смерти,  во  второмъ,  на- 
-оборотъ;  въ  первомъ  случа^Ь  смерть  имЪетъ  первенствующее  въэтомъ  смысл% 
вначеше,  во  второмъ — таковое  эначете  принадлежятъ  соглас1К>;  следовательно, 
договорно  принявш1й  на  себя  зваше  душеприващика,  по  смерти  завещателя 
уже  не  можетъ  отступить  назадъ.  Въ  этонъ  только  и  заключается  различ1е 
между  этими  способами  иазначенхя.  Безелеръ  1),  не  отрицая  законности  договор- 
наго  способа  назначешя  душеприкащика,  т^мъ  не  мен^е  указываетъ  на  прав- 
тичесв1Я  неудобства,  имъ  порождаемыя.  Происходятъ  они  въ  силу  различхя 
юридичесвихъ  основъ  и  нормъ,  касающихся  договора  и  зав'Ьщан1я.  Но  эти 
затруднения  не  даютъ  основанхя  признавать  недействительнымъ  договорное 
назначен1е  душеприващика.  Вол^е  глубокхя  соображешя  противъ  этой  формы 
яадначен1я  находимъ  у  Штурма.  Онъ  полагаетъ,  что  эта  форма  совершенно  про* 
тивна  характеру  иаститута:  наследники  могутъ  отступиться  отъ  такого  дого- 
вора,  да  и  душеприкащикъ  имъ  не  связанъ  ^).  Конечно,  если  применять  къ 
этому  договору  общее  правило  о  прекращен1И  личныхъ  договорныхъ  смертью 
отной  изъ  сторонъ,  то  эти  соображешя  правильны,  но  ведь  договоръ  съ  душе- 
прикащивомъ,  есть  договоръ  виг  депепв,  существо  вотораго  въ  томъ-то  и  за- 
ключается, что  къ  нему  не  применяются  упомянутня  правила;  онъ  не  только 
не  прекращается  смертью  контрагента,  завещателя,  но  именно  вступаетъ  въ 
силу  съ  этого  момента,  причемъ,  конечно,  кроме  этого  услов1я  надо  выставить 
и  другое:  сила  того  завещанхя,  которое  обдзанъ  испонить  душеприкащикъ; 
если  оно  недействительно  или  отменено  завещатедемъ,  то  и  договоръ  теряеть 
всякое  значен1е.  Все  это  специфичесшя  черты  этого  договора,  придающ1я  ему 
своеобразный  характеръ  среди  другихъ  договоровъ,  но  отнюдь  не  приводящ1я 
къ  отрицашю  его  юридическаго  значен1я.  Признавая  вполне  правомерность 
договорной  формы  назначешя  душеприващика,  мы  въ  последующемъ  ивложе- 
Я1И,  однако,  будемъ  иметь  въ  виду  самую  употребительную— завещательную. 

В)  Првият1я  душепрвкащекомъ  звав!я  и  утвержден1я  со  стороны  государства. 

Отъ..не^значешя  диад  ^ушеприкащикомъ  до  вступлешя  обязательства  еще 
очень  далеко.  Завещатель  можетъ  назначать  сколько  ему  угодно  душеприка- 
щиБОБъ*  и  очень  легко  можетъ  случиться,  что  завещан1е  его  не  будетъ  испол' 
нено  ни  однимъ  изъ  нихъ.  Для  во8никновен1я  обязательства  необходимо  изъ- 
явлен1е  соглас1я   со  стороны  лица  назначеннаго.   Это  основное   полоаБен1е  въ 


*)  Веве1ег  н.  с,  стр.  201. 
')  Зкогт  н.  с,  стр.  116—116. 
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иннхъ  ааконохательствах'Ь  и  не  упоминается,  но  какъ  ба  подразумевается 
«ано  собой.  Ученые  же  всЪ  безъ  изъятхя  принимаютъ  его.  Изъ  законода* 
тедьствъ,  между  нрочимъ,  австр1йе]ай  и  савсоосвШ  кодексы  обратили  внина- 
В1е  на  этоть  вонросъ.  Въ  нихъ  прямо  говорится:  что  ^есхл  завещатель  на^ 
значидъ  душеприващика,  то  вполне  отъ  води  посдедняго  зависитъ  принять 
зваше  1).  Гермажв1й  проектъ  тоже  допускаетъ  свободу  принятая  и  считаетъ 
обязательство  душепрнващива  всвиившим'ь  именно  съ  момента  принят1я,  но  если 
разъ  душеприващикъ  отклонилъ  отъ  себя  зваше,  то  это  имФеть  безповоротное  ' 
значете  2). 

Прюнаваа  безусловную  свободу  принятхя  звашя  В),  возникаетъ  вопросъ 
о  способахъ  этого  првнят1я  или,  в'Ьрн'ве*  о  способакъ  изъявленхя  согласхя  на 
предлоавен^.  Ихъ,  вообще  говоря^  два:  молчаливый,  состоящШ  въ  соверше- 
В1И  лицомъ  извЪстаыхъ  действ1й,  указывающнхъ  на  соглас1е  съ  его  стороны 
и  прямое  объявлеше  яселатя  быть  душеприкащикомъ.  Одинъ  изъ  молчаливыхъ 
способовъ  тотъ,  когда  душеприкащику  сд^ланъ  отказъ  и  тотъ  его  принимаетъ: 
самый  фактъ  принятая  посл^дняго  свидетельствтетъ  о  принятаи  звав1Я.  Другой— 
€остоитъ  въ  совершеиЁи  лицомъ  извеетннхъ  формадьныхъ  действхй  по  поводу  за- 
вещав1я.  Въ  начале  этого  очерка  было  указано,  что  въ  понятае  исполнен1Я  заве* 
щан1я  входитъ  не  только  исполвеше  действ1й,  заключающихся  въего  содержанш, 
но  и  въ  совершенхи  некоторыхъ,  требуемнхъ  закономъ  формальностей  съ  целью 
придать  ему  законную  силу,  какъ*то:  представлен1е  къ  утверждешю  и  т.  п. 
Вотъ  совершете  этихъ-то  действШ  и  указываетъ  на  соглас1е  лица  быть  ду- 
шепрмкащикомъ.  Накоиецъ,  открытый,  прямой,  способъ  безъ  сомнешя,  заклю- 
чается въ  изъявлеши  соглас!я  на  суде  иди  въ  другомъ  государственномъ 
учреад|енш.  Точнаго  определены  его  ни  въ  одшшъ  законодательстве  не 
имеется.  Шлишне  обременять  кодексы  подобными  постановдев1Ями,  ^отя  гер- 
мансюй  проектъ  требуетъ  заявлетя  о  принятш  зван1я  суду  по  месту  откры- 
тая наследства  ^).  ^ 

Темъ  или  ииымъ  способомъ  принятое  лицомъ  зваше,  санкщонируется 
государствомъ,  т.-е.  оно  признаетъ  лицо  душеприкащикомъ  и  темъ  требуетъ 
признашя  его  таковымъ  со  стороны  другихъ  лицъ.  Необходимость  этой  санвщи 
мотивируется  важностью  душеприкащичьяго  звашя.  И  действительно,  государ- 
ство даетъ  ему  известныя  права  касательно  имущества  наследниковъ,  обязан- 
ныхъ  терпеть  его  существоваше  и  даже  подчиняться  ему  и  надагаетъ  на 
него  известный  обязанности  въ  видахъ  полнаго  исполнен1Я  завещательной  воли. 
Одно  это  заставляетъ  государство  придать  большую  прочность  его  положен1ю 
въ  отношен1Яхъ  къ  наслёдникамъ  и  другимъ  лицамъ  и  учреждешямъ.  Но 
признаютъ  ли  законодательства  необходимость  этой  санкц1И  и  если  признаютъ, 
то  въ  какой  форме  она  должна  быть  выралюна?  Такъ  какъ  съ  одной  стороны 
ни  въ  одноиъ  законодательстве,  за  исключен1емъ  англ1йскаго,  объ  этомъ  ни- 
чего не  говорится,  и  съ  другой  стороны  все  они  признаютъ  необходимость 
оффищальнаго  заявлешя  со  стороны  душеприкащика  о  принятаи  имъ  зван1Я, 
можно  заключить,  что  самое  принятае  соответствующимъ  учреждешемъ  этого 
заявлешя,  связанное  съ  проверкою  правоспособности  душеприкащика  и  закон- 
ности акта  его  вазначешя,  является  санкщею,  утверждев1емъ  его  въ  зван1и.  Одно 
англ1йское  законодательство  прямо  установдяетъ,  что  душеприкащикъ,  пред- 
ставляя завещаше  въ  явочную  палату  для  удостоверен1я  въ  подлинности  и 
отшкятедьной  законности,    утверждается   въ  своемъ  зваши  и  приводится  къ 


*)  0з1.  СеввиЬ.  §  816.  8&сЬ8  аеве^яЬ  §  2284>^ 

?)  ЕЕ1т1гагГ  §  1292  г.  АЪв.  1  и  2. 

')  Это^дризнано  и  вашей  кассацюняой  врактшюй.  См.  р.  гр.  в.  д.  1871,  №  878. 

*)  Е11*1гигП*Й02  г.  АЪв.  2. 
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присяге:  въ  удостов^Ьреше  дтого  ему  выдается  кошд  съ  завещаны.  Наша 
вассащоннад  практика  высказалась  по  этому  вопросу  въ  томъ  смысле,  что 
ооред1лея1е  суда  объ  утвержденш  зав^ЬщанЫ  утверждаетъ  и  право  душепрн- 
ващика  на  исподяенхе  зав'Ьщангя  н  если  разъ  зав^щаше  утверждено,  то  не 
требуется  прнзнашя  и  утвержден1Я  правь  душепрвваш;ика  (1869  г.  ^Аб  612). 
8Иги  подожешя,  съ  перваго  взгляда  даютъ  поводъ  думать,  что  у  насъ  душе- 
прнкащикъ  утверждается  въ  8ван1и,  т.-е.  судъ  пров^ряетъ  его  правоспособ- 
ность и  законность  полноиочШ  ему  данныхъ,  но  д^аетъ  это  не  въ  отд^^ь- 
номъ  акт^э  а  ъш1^стЬ  съ  утвержден1емъ  завЪщан1Я.  На  самомъ  же  д^дЪ  этого 
н-Ьтъ— судъ  въ  виду  ст.  1066^  (ст.  21  зак.  5  апр.  1869)  при  утверждеши 
вовсе  не  входить  въ  обсуждете  вопроса  о  душеприкащик'Ь;  утвержден1е  за- 
в'ЬщатЯу  въ  которомъ  назначенъ  душеприкащикъ  вовсе  не  указываетъ  на  то, 
что  судъ  утвердилъ  и  душеприкащика;  утверждеше  зав^п^ашя  указываетъ 
лишь  на  то,  что  протнвъ  нашаченнаго  душеприкашдка  ник^ъ  спора  не  за- 
явлено; а  этч)  обстоятельство  лишаетъ  утверждеше  завЪщашя  всякаго  зна- 
чен1Я  по  отношен1Ю  къ  душеприкащику:  вЪтъ  гаранпи^  что  лицо  озна- 
ченное душеприкащикомъ  въ  утвержденномъ  зав^щанш  действительно  за- 
конный душеприкащикъ.  Въ  виду  этого  приведенныя  положешя  касса- 
щонной  практики  не  могутъ  быть  признаны  правильными.  При  прим^- 
ненш  этихъ  положетй  можетъ  возникнуть  рядъ  беззакошй.  Душеприкащи- 
комъ назначенъ  напр.,  сумасшедш1й;  судъ,  утверждая  зав^щанхе  не  знаетъ 
о  душевномъ  состояши  душеприкащика;  изъ  рЪшешя  сената  внходитъ,  что 
такой  душеприкащикъ  утвержденъ  судомъ  въ  правахъ.  Соответствовало  бы 
более  общему  смыслу  законовъ  и  характеру  душеприкащичества,  если  бы  се- 
натъ  предложилъ  при  утвержденш  зав^щанхя  утверждать  особо  и  душепри- 
кащика, т.-е.  вызывать  его,  допросить  его  о  согласш  принять  зваше,  поста- 
новить соответствующее  определеше  и  выдавать  ему  коп1ю  этого  определе- 
шя;  ояъ  могъ  бы  это  сделать  уже  въ  виду  того,  что  кругъ  делъ  подлежа- 
щихъ  охранительному  производству,  не  исчерпанъ  закономъ  и  практика  мо- 
жетъ применять  и  применяетъ  правила  этого  производства  къ  безконечному 
ряду  случаевъ.  Чт^  же  касается  вопроса  о  связи  утверждешя  завещашя  съ 
утвержден1емъ  душеприкащика,  то  ту^^  сенату  следовало  бы  выставить  обрат- 
ное положеше — утверждеше  завещан1я  само-по-себе  не  указываетъ  на  закон- 
ность назначен1я  душеприкащика. 

3)  Принятхе  имущества. 

Въ  своемъ  месте  мы  укажемъ  на  отношен1я,  въ  которыя  становится* 
душеприкащикъ  къ  имуществу  завещателя,  но  здесь,  говоря  объ  имуществе, 
какъ  условш  возникновешя  обязательства,  для  насъ  достаточно  указать  на  не- 
обходимость хотя  бы  фактическаго  обдадав1я  имуществомъ,  по  поводу  котораго 
действуетъ  душеприкащикъ,  ибо  безъ  этого  невозможно  нсполнеше  завещашя  1). 
На  этомъ  мотиве,  какъ  увидимъ,  построены  все  его  права  и  обязанности 
истекаюпця  изъ  самаго  закона,  признающаго  его  повереннымъ  умершаго  лица 
и  дающаго  ему  всевозможныя  средства  исполнен1я  поручешя.  Обязательствен- 
ныя  его  отношешя  къ  закону  или  государству,  т.*е.  то  главное  обязательство^ 
о  которомъ  мы  говорили,  начинается  съ  момента  принятая  имъ  звашя;  съ 
лицами  же  вообще,  получающими  право  требован1я  на  известшля  действ1я  его, 
онъ  вступаетъ  въ  обязательственныя  отношен1я  съ  момента  передачи  ему  имуще- 
ства завещателя;  никто  изъ  этихъ  лицъ  не  вправе  вчинать  иска  противъ  него» 
ранее  принят1я  имъ  имущества  въ  свое  обладаше.  Относительно  же  наслед- 
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никовъ,  къ  этону  УСЛ0В11)  присоодиняется  еще  приняпе  тга  наследства.  Ни 
въ  иностранныхъ  кодвЕсахъ,  ни  въ  им-Ьющихся  у  насъ  подъ  рукою  р'Ьшенхяхъ 
г^)иансвихъ  судовъ  нЪтъ  опред'Ьлешй  касательно  этого  вопроса:  собственно 
говоря,  они  и  излишни,  ибо  требован1е  принят1я  имущества  иожетъ  быть  ва- 
ведеао  ивъ  общихъ  началъ  закона.  Нашей  же  кассащонной  практик'^  пришлось 
решить  вопросъ:  съ  какого  момента  лица,  получаюпця  право  требованк  на  душе- 
орнващика,  могутъ  осуществить  свое  право,  т.-е.  вчинить  искъ  нротивъ  него. 
„Для  обращен1я  къ  душеприкащику  ответственности  въ  завещанномъ  имуще- 
стве,  по  мнен1ю  сената,  не  достаточно  одной  ссылки  на  зав^шанге,  но  необхо- 
димо и  удоетоверен1е  въ  томъ,  что  душеприкащикъ  вступилъ  въ  распоряжеше 
завещаннниъ  имуществомъ*  (1869  г.  №  227). 

В.  Юридическое  положеи1е  душеприкащика. 

Подъ  юридическимъ  положешемъ  душеприкащика  мы  понимаемъ  сово- 
купность всЬхъ,  принадлежащихъ  ему  правъ  и  обязанностей,  откуда  бы  они 
ни  истекали,  какихъ  бы  лицъ  и  учрежден1Й  ни  касались.  На  основаши  при- 
нятаго  воззренхя  на  душеприкащичество,  какъ  на  обязательство  исполнешя 
чужого  поручен]я,  влекущее  за  собой  рядъ  другихъ  обязательствъ,  мы  дЪлимъ 
эту  главу  на  два  существенныхъ  раздала:  права  и  обязанности  душеприкащика, 
какъ  представителя  уиершаго  лица,  и  права  и  обязанности  по  отношен1ю  къ 
наслЪдникамъ  и  другимъ  лицамъ. 

I.  Права  и  обязанности  душеприкащика,  какъ  представителя 

ЗАВЕЩАТЕЛЯ. 

Мы  выше  им'Ьли  случай  упомянуть,  что  п^рава  душеприкащика  опред'Ь- 
ляются  зав^щателемъ.  Это  можно  считать  юридически  точнымъ  настолько, 
насколько  вообще  отъ  лица  зависитъ  создан1е  юридическаго  положен1я  дру- 
гого. Зав'Ьщатель  д'Ьйствительно  даетъ  душеприкащику  права  и  над^гаетъ 
обязанности,  но  это  не  сл^Ьдуетъ  понимать  такЪ;  какъ  будто  бы  все  юриди- 
ческое его  положен1е  зависитъ  отъ  воли  завещателя.  Зав'Ьщатедь  можетъ  огра- 
ничиться однимъ  назначенгемъ  душеприкащика,  а  законъ  создаетъ  на  осно< 
ван1и  зав^кщан1я  его  юридическое  полоясен1е.  ЗатЪмъ  яавЪщатель  можетъ  не 
указать  способовъ  исполнетя  данныхъ  поручешй  —  законъ  восполняетъ  въ 
своемъ  интересе  (необходимость  точнаго  исполнешя  завещательной  воли) 
этотъ  проб'Ьлъ.  Очевидно  для  создан1я  полнаго  юридическаго  положен1я  душе- 
прикащика недостаточно  одного  8авещан1я — законъ  является  такою  же  со- 
зидательною силою,  основываясь  конечно  на  завещан1и.  Цшва.-М^рбязанности 
дущеприкащика  такими об^азомъ  истекаютъ а)  изъ  завещанш  и Ь)  нзъзакона; 

А)  Права  я  обязавоостя,  истекаюпця  непосредственно  изъ  завещан1я. 

Старая  доктрина  устанавливала  несколько  градащй  душеприкащиковъ 
соответственно  объему  данныхъ  имъ  завещателемъ  полномоч1й;  такъ,  она 
различала  ехеси(ог  тегив  отъ  ехеси1х)г  ш1х(;и8  и  т.  п.  1).  Ныне  эти  градацш 
признаны  неудовлетворительными,  ибо  вообще  свести  душеприкащичество  къ 
отдельнымъ  видамъ  по  объему  и  характеру  полномоч1Й,  невозможно:  полномо* 
Ч1Я  эти  разнообразны  до  б^конечности.  Вместо  установлешя  безпдодннхъ 
класификащй,  ученые  стремятся  установить  общ1я  положешя,  определяющ1Я 
характеръ  и  объемъ  этихъ  полномоч1й.  Теор1И  представительства  завещателя 
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н  нрсд^ставитедьства  наел1^дника  сходны  въ  тошъ,  что  га  та,  ни  другая  ое  мо* 
гутъ  отрицать  того,  что  душеприкащикъ  лицо  уполномоченвое  вавЪщателеиъ; 
и  обЪ  онЪ  интересуютсл  вопросомъ  о  харажтер'Ь  и  ойьежЬ  его  подвомочШ, 
90  вторад  иаъ  нихъ  лишена  вовиохности  пользоватса  такою  широкою  анало- 
пею,  какою  пользуется  первая,  а  именно  анал0|Г1ею  съ  ннститутошъ,  въ  хото^ 
рохъ  лицо  уполномоченное  въ  тоже  время  представитель  у полномочившаго,  именно 
съ  доверенностью.  В.  П.  ПобЪдоносцевъ  вЪрно  замЪчаетъ,  что  душеррикащиву 
могутъ  быть  поручаемы  так1я  дЪйств1я,  который  могутъ  быть  совершаемы 
пов1^реннымъ  1).  Но  принимая  это  полоавеше,  надо  снабдить  его  не  малнмъ 
числомъ  оговорокъ;  прежде  всего,  д^еше  полномоч1я  ври  доверенности  на 
общее  н  спещадьное,  требуемое  закононъ  дла  извгЬстныхъ  действ1&^  не  при- 
менимо къ  дущеприкащичеству;  видеть  въ  8авещан1И  общее  полномочее  на 
всякаго  рода  действ1я,  хотя  и  въ  ингересахъ  исполнешл  завещашя,  едва  ли 
основательно;  такнмъ  путемъ  будетъ  душеприващику  дана  возможность  всту- 
пать и  въ  выгодный  т(фговыя  опврац1Иэ  а  испод иеше  8авещан1я  замедлится; 
съ  другой  стороны  распространять  на  полномоч1я  душеприващика  требованхе 
закона  относительно  спещальныхъ  полномочий  тоже  невозможно:  если  душепри- 
кащику  поручено  взыскать  съ  должника  завещателя,  то  нельзя  его  линпиъ 
права,  напр.,  подаватъ  апелляцкшныя  и  кассацюнвыя  лкалобы,  на  подачу  коихъ 
требуется  спещальное  полномоч1е.  Всего  рацюнальпее  смотреть  на  душепри- 
капщка  какъ  закоимаго  представителя  завещателя.  На  законное  представи- 
тельство не  распространяются  правила  добровольнаго — тутъ  решающее  8начен1в 
имеютъ  содержа1е  завещан1я  съ  одной  стороны,  съ  другой  интересы  лицъ 
прикосновенныхъ.  Такъ  что  душеприкащикъ  несомненно  поверенный  заве- 
щателя, его  уполномоченный  представитель,  но  поверенный  дЬйствующхй  не 
по  дов1ьренносгии,  а  по  другой  инструкц1и,  по  завещашю — онъ  законный  пред- 
ставитель 8ш  ^епепв,  а  потому,  когда  при  толкованш  завещашя  возннкаетъ 
вопросъ  о  законности  полномоч1я,  можно  лишь  тогда  дать  утвердительный 
отвЬтъ,  когда  поручен1е  это  можетъ  быть;  вообще  говоря,  поручаемо  поверен- 
ному и  этимъ  не  нарушаются  нормы  завещатедьно-наследственнаго  права. 

Не  пытаясь  исчерпать  всехъ  возникающихъ  съ  этой  стороны  вопросовъ, 
мн  остацовимс^9  лишь  на  главнейшихъ  правахъ,  предоставляемыхъ  душепри- 
кащику,  а  именно:  а)  на  праве  владешяд  предоставдяемрмъ  эжу  аауЬщажйЛ^гь, 
Ъ)  на  праве  его  по  поручешю  завещателя. выбора  лица,  получающаго .^ггказъ 
иди  наследника,  с)  на  передаваемое  ему  право  опредеден1я  размера  назначе- 
В1Я  и  (I)  на  право  освобождешя  отъ  отчета  передъ  наследниками  или  госу- 
дарствомъ.  Съ  какой  асе  точки  зрен1я  намъ  придется  разсмотреть  эти  вопросы? 

Выше  мы  сказали,  что  душеприкащикъ,  принимая  на  себя  это  зваше, 
состоящее  въ  исполнении  известныхъ  поручешй  (какъ  при  доверенности),  всту- 
паетъ  въ  рядъ  обязательствъ  съ  лицами,  имеющими  право  на  то  имущество, 
по  поводу  котораго  онъ  действуетъ.  Это  существован1е  правъ  другихъ  лицъ 
на  имущество  завещателя  можно  считать  необходимымъ  услов1емъ,  аттрибу- 
томъ  душеприкащичества,  ибо  въ  чемъ  же  состоятъ  поручешя,  данный  душе- 
прикащику,  какъ  ни  въ  даче,  передаче  и  при  определевш  правъ  завещателя 
въ  установлен1и  юридическаго  положвн]я  душеприващива  нужно,  повторяемъ, 
иметь  въ  виду,  что  на  имущество  уже  имеются  права  другихъ  лицъ.  Съ  точки 
зрен1я  этого  услов1я  мы  и  разсмотримъ  права  предоставляемый  душеприва- 
щику; мы  будемъ  иметь  въ  виду,  смотря  по  существу  дела,  либо  права  лицъ 
заинтересованныхъ  (не  нарушаются  ли  эти  права  признан1емъ  за  душелрика- 
щикомъ  того  или  другого  права),  либо  объемъ  правъ  завещателя  (не  вышелъ 
ли  завещатель,  передавая  известное  право  душеорикащику,  за  пределы  заве- 
щательной свободы). 
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А«  НачажБ  съ  вдад%я1я«  Можегь  ли  вав^ща^ель  предо^тмип  дущепрк- 
кащиву  <}шд'&в}е^  11а  вышевихЪли,  что  безъ  владЪн1я  исполнете  яав^Ьщан1Д 
невозможно,  а  потому  и  воиросъ,  яами  поставленннй,  какъ  будто-ба  ивлншенъ. 
Нноамомъше  дЪлЪонълвляетъ  вовроеомъ  первостепенной  важности.  ЪЬ^ъ  испол- 
неи!е  зав'Ьцани  невозможно  безъ  фактичвскаго  влад^^ш ,  юридическая  же  сторона 
его  при  взгляде  на  него  Бавъ  на  уолов^е  исполнешя,  не  ватрогивается.  Бели 
же .  им'Ьфь  въ  виду  юридическое  владЪнхе,  то  и  вонросъ  о  возможности 
предоставлен1я  его  душеприкащиву  становится  важннмъ  вонросомъ.  РазрЪше* 
816  «го  предотавлаетъ  интересъ|  Еонечво,  въ  т1Ьхъ  случаяхгь,  когда  на  имуще- 
ство передаонее  во  вдад^Ьн1е  душеприкащяка,  им^Ьется  определенный  соб- 
ствеовмвБ;  тпмрдительное  же  его  разрЪшеи1е  возможно  лишь  тогда,  когда  это 
влад'кн1е  уживается  съ  правомъ  собственности  другого  лица.  Взглянемъ  на 
отношен{в  его  въ  11а1тер]альнш1ъ  элементам'Ь  права  собственности.  Бели  оно 
можетъ  бить  внд&1ево  безъ  нарушетя  существа  »тигъ  элементовъ,  то  право 
собстве>щх>ет11  остттоявъеилФ  и  владЪ&юдушеприкащика  совершенно  вакоино. 
а)  Прежде  всего  возьмеиъ  право  влад%Н1я.  Въ  строго-^юридическомъ  емыслЬ 
это  такое  вдадЪнхб,  которое  влечетъ  за  собою  изв^ння  юридичесв1я  послЪд- 
(яыж,  отражающ1яся,  такъ  сказать,  прямо  на  юридической  сфер*]^  влад'Ьльца, 
каковы:  давность,  пряращен1е  и  т.  п.  Эчя  последств1я  касаются  собственника 
и  ебсужяваются  но  отвошетю  къ  нему,  какъ  къ  юридическому  владельцу, 
тоглха  вакъ  личность  душеприкащяка  стоить  въ  сторон*]^  наар.,  если  завещатель 
оставидъ .  несовершеннолетняго  наследника,  а  завещанное  ему  имущество 
находвтоя  во  владев^  другого  дин^,  прнчемъ  давностый  сровъ,  сросъ  пр10бре* 
теи1я  имен]я  последнимъ^  истекаетъ  во  время  неоовершеннолет1я  наследника, 
то  дужгопрвкащикъ  можетъ  прервать  давность  и  викдицировать  ммен1е,  ссылаясь 
на  тОу  что  давность  пр10становлена  въ  виду  несовершеннолепя  собственника; 
эта  ссылка  осяоваиа,  конечно,  на  такомъ  факте,  который  лежитъ  въ  лично- 
сти наследника,  а  не  душеприкащяка.  Владеше  последяяго  есть  производное 
и  кокъ  таковое  только  и  мояюггь  быть  ему  предоставлено.  И  этотъ  производ- 
ный, кцмивтеръ  вдадев1я  нисколько  не  препятствуетъ  самостоятельной  его 
защите  даже  противъ  собственника;  это  въ  такой  же  мере  допустимо,  какъ 
и  ващшпа  арондаторомъ  вледешя  протявъ  собственника.  Ь)  Касательно  я^^ 
распораамшя^ужио  заметить,  что  насдедникъ  ни  коимъ  о^разомъ  не'лишается 
его,  а  по  иеобходямеети  вовдержявается  отъ  осущеотвлетя  его,  ибо  если  во 
врмя  исволнешя  душеприкащикокъ  поручен1Й,  дать  ему  возможность  осуще*- 
ствлешя. этого  права,  то  онъ  этимъ  можетъ  парализовать  всю  деятельность 
душеприк&щика,  ибо  право  распоряжен1я,  этотъ  венецъ  права  собственности, 
по  вшражен1Ю  Мейера^  заключаетъ  въ  себЁ  право  ■отчужден1я  я  всякаго  огра** 
нячев1я.  ПолояБЯМъ,  наслединкъ  ооущеспвитъ  свое  право  отчужден1я-^чевидно 
дузи^прихащикъ  теряе1*Б  владегае  и  вместе  съ  темъ  возможность  иоволиенхя 
эавещан1а  и  т.  д.  Следоцтедьно,  право  ^  распоряженк  н|^лед^ка,н4.]Ц^ 
дрщста^авляуется  и,  бо~~нсаолнён1и  душеприкащйкомъ  своё!  обязанности  в 
прекра11МР1пи^1'и  вамдешя,  оно  можетъ  бшъ  имъ  осуществляемо  снова.  Нако- 
нецъ  е)  право  польвоватя  очевидно  принадлежвтъ  наследнику,  но  такъ- 
какъ  натер1ально  и  фактически  вещь  соединена,  такъ  оказать,  съ  лицомъ 
владельца — душепрцкащика,  то  осуществдеше  его  невозможно  для  наследника; 
но  маодыу  приносимые  вещью  (доходы  съ  имен1Я,  ^/о  съ  капитала),  если 
онЕ  имеются,  передаются  душеприкащйкомъ  наеледниву  сполна  за  все 
время  его  владен1я.  Значить  это  право,  являясь  только  временнымъ  ехег- 
с1ииш  ^иг18  со  стороны  дущеприкащика,  ничуть  не  нарушаетъ  правъ  на- 
следника. Но  такъ  какъ  оно  и  не  паралидвруеп  его  правь  я,  какъ  пи  уже 
скавали,  заетавляетъ  его  на  время  во8д^[ивазъся  отъ  .о^щбетвяев1а  ихъ,  то 
собсгаевннкъ-наеледнивъ,  ограниченный  вва  праве  во  все  время  деятельвостн 
душеприкащика,  все-таки    не   является  шжс^^цмъ   шх^  полном1|М^выеле;  это 
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жжетъ  навести  на  сахнЪше  на  счеть  вавонности  предоставлетд  душеприва- 
щиву  этого  праве.  Но  сомнфв1е  разс^ивается,  если  ихЪть  въ  виду  времен- 
ный и  производный  харавтеръ  влад^зя  душеприващика* 

Образцовыми  въ  этомъ  отношенш  являются  постановлешя  французсваго 
кодевса:  душеприващиву  можетъ  быть  предоставлено  аавЪщатедемъ  вдад'Ьше 
частью  иди  ц^ымъ  движгшымъ  имуществомъ,  но: 

а)  это  влад^Ьнхе  не  можетъ  продолжаться  бодФе  года,  считая  со  дня 
смерти  завещателя  (ст.  1026)  и 

Ь)  оно  можетъ  быть,  вавъ  увидимъ,  при  извЪстныхъ  услов1яхъ  превра- 
щено наслЪднивомъ;  ато-то  превращеше  влад'Ьн1я  им'Ьетъ  весьма  важное  орав- 
тичесвре  значенхе,  тавъ  вавъ  влад^ше  душеприващива  сильно  связнваетъ, 
ст^вяетъ  насл^нива. 

Эти  постаиовден1я  значительно  ослабляютъ  иго  душеприващива  вадъ 
наслДднивами;  они  даютъ  даже  возможность  посдЪднимъ  освободиться  отъ 
него  и  возстаиовдаютъ,  тавъ  свазать,  дМотвительныя  права  нася^дника  на 
имущество;  ими  умаляется  сила,  степень  ограничен1я  его  правъ. 

Пруссвое  уложен1е  не  ограничиваетъ  это  владЪвхе  (называемое  въ  во- 
девс^  управденхемъ)  вавимъ  либо  сровомъ  и  не  даетъ  возможности  устранить 
душеприващива,  поиимо  случаевъ  злоупотребденхя  съ  его  стороны.  Дооусвая 
поручеше  душеприващиву  уцравлен1я  имуществонъ,  оно  предписываетъ  смо- 
тр^ь  на  него,  вавъ  на  уоравляющаго  чужимъ  им1н1емъ;  сообразно  этому  и 
установляются  между  наслЪднивами  и  душеприващивомъ  отношен1я,  подобна 
отношен1ЯМъ  между  управителемъ  и  хозяиномъ.  Если  хотите  и  это  можетъ 
быть  разсматриваемо  вавъ  емягченхе,  ограннчен1е  правъ  душеприващива  въ 
пользу  насл^днява,  ибр  тутъ  первый  становится  въ  оодчиненное,  въ  слу- 
жебное положен1е. 

Наша  судебная  правтива  еще  далево  не  выработала  точныхъ  нормъ 
васательно  права  влад%н1я,  поручаемаго  душеприващиву.  Почти  во  всЪхъ  р'Ь- 
шешяхъ  сената,  гдЪ  д-бло  идетъ  о  душеприващива,  говорится  о  предостав- 
ленномъ  его  распоряжен1Ю  имуществе,  о  переданномъ  ему  зав'Ьщателемъ  иму- 
ществ-Ь  и  т.  д.  Но  самое  выражеше  владЪше  вездЪ  заменяется  „распоряже- 
В1емъ*.  И  действительно,  неудобно  было  употребить  его  по  причине  допу- 
щеннаго  въ  нашемъ  своде  смешен1я  термивовъ  ^собственность"  и  „вдаден1е''. 
Это  выражен1е  „распоряженхе*  породило  въ  наш^й  литературе  весьма  вурьезное 
недоразумен1е.  Почему-то  повазалось,  что  душеприващиву  передается  завеща- 
телемъ  право  распоряжен1я.  Но  дело  въ  томъ,  что  произопио  врупное  сме- 
шеше  выражен1я  въ  обыденномъ,  ходячемъ  смысле  съ  юридичесвимъ  терми- 
номъ  ,1  право  распоряжен1я".  Тавъ  г.  Вильяшевъ  1)  говорить,  что  „исполнеше 
завещан1Я  состоитъ  не  въ  чемъ  иномъ,  вавъ  въ  праве  распоряжения  заве- 
щаннымъ  имуществомъ  въ  предедахъ  начертанной  воли  завещателя".  Тутъ 
видно  полное  противоречхе,  ибо,  „право  распоряжешя"  и  „въ  пределахь  за- 
вещательной воли",  П0НЯТ1Я,  исвлючающ1я  другъ  друга;  право  распоряжен1а 
состоитъ  не  въ  чемъ  иномъ,  вавъ  въ  праве  лица  располагать  судьбою  вещи 
по  произволу,  отчуждать,  завладывать  и  т.  д.  Эта- то  произвольность  и  состав* 
ляетъ  существенный  элементъ  права  распоряавешя — отнимите  его  или  по« 
ставьте  „въ  пределы  воли  завещателя",  все  право  распоряжешя  разрушится, 
останется  одно  исполнен1е  надъ  вещью  действ1йу  предписанныхъ  завещате- 
лемъ.  Г.  Гордонъ  ^)  весьма   остроумно,  но  едва-ли   правильно  выходить  изъ 


1)  „Судебннй  В^Ьстш1къ<'  1870  г.  Л  вЗО. 

*)  Гордонъ,  в.  с.  отр.  260— 26Ь  Освлха  на  оетаейЫЙ  ходеасъ  шпего  недожазываеть— 
тамъ  р^1ь  ИД6П  объ  отчуждеиж.  Нв  въ  одномъ  кодевсА  не  встр&чается  такое  ебнв^ивое  вв- 
ражен1е  хахк  прам  „распоряжен11«  дуяшфшсащвка.  01дШ2еаьу^зОО51е 
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затрудяеш'я,  создаваенаго  предоставлен1еиъ  душеприкагциву  ^  право  распоря- 
1вен1я*;  ОЕъ  д'Ьлигь  право  распоряжевЁя  на  два  вида:  сакостоятельное  и  за* 
вмеимое;  второе  есть  осупхествлеше  перваго— оно-то  предоетавляетея  душе^ 
приващнву.  Противъ  этого  можно  возравить:  во-1-хъ,  самое  д'Ьлеше  права  рас- 
ооряжен1я  ма  два  вида  несостоятельно  уаве  потому,  что  второй  видь  его  не 
еегь  право  раоооряжешя,  а  осуществлеше  этого  права— ехегс1иит  ^и^^8  аИепо 
пошпе,  во-2-хъ,  когда  говорятъ,  что  такому-то  лицу  принадлежитъ  право  рас* 
поряже01Я9  то  всегда  предполагается  сано  это  право,  а  не  право  осуществлен1я 
его;  пользоваше  такою  терминолопею  только  вносить  рядъ  недоразумЪи1Й,  ни- 
еюлько  не  содМствуя  уяснетю  вопроса.  Не  подлежигь  сомн^шю,  что  заве- 
щатель м  по  нашему  праву  можетъ  передать  душеприкащику  владЪше,  но 
лишь  одно  владЪше,  какъ  временное  завЪдываше  имуществомъ. 

В.  Относительно  права  предоставить  душеприкащику  выбдръ  ласлДдвика 
ученые  различнаго  мнйшя. 

"  Блунчли  ^;,  лГгурмъ  2)  и  др.  считаютъ  сомнительнымъ,  чтоба  право  это 
югло  быть  предоставлено  душеприкащику.  Это,  говорятъ  они,  противно  духу, 
1акъ  рнмскаго,  такъ  и  германскаг^о  права.  Безелеръ-же,  основываясь  на  кано- 
нкчеекомъ  правЪ,  приходить  въ  тому,  что  это  возможно  8).  Мы  приведемь 
шеЬш  г.  Победоносцева  построенное  на  коренннхъ  началахь  русскаго  права. 
«Иожетъ-ли^— спрашиваетъ  онъ, — завещатель,  не  назначая  саиъ  наследника 
къ  своему  иметю,  предоставить  избрате  сего  последняго  другому  лицу  по 
его  7смотрен1ю?*'  и  отвечаеть:  „По  завещашю  наследстве  отъ. завещателя 
переводить  непосредственно  кь  лицу,  избранному  его  волей.  Завещатель  не 
юкетъ  установить  посредствующаго  наследства  и  свою  завещательную  власть 
ие  кожеть  передать  никому  за  себя  по  довертю  или  подномоч1Ю.  Если  ука- 
занное завещателемь  посредствующее  лицо  получаеть  имеше  въ  собственность, 
то  къ  нему  въ  силу  права  собственности  вместе  съ  оннмъ  переходить  и  за- 
вевительное  право  и  вообще  право  отчуждешя  и  распоряжетя  независимо 
отъ  особаго  о  семь  постановлетя  въ  завещаши  перваго  вотченника.  Бслн-же 
указанное  посредствующее  лицо  получаеть  именю  только  во  временное  вла- 
дМе,  то  предоставлете  ему  права  передать,  подарить  или  завещать  имеше 
отъ  имени  перваго  завещателя  немыслимо.  Еще  менее  возможно  допустить 
предоставлете  стороннему  лицу,  не  получающему  даяве  во  владеше  имешя 
по  8авещан1ю,  права  избирать  къ  сему  имен1ю  наследника  по  завещашю, 
Вшпесказанное  применяется  вполне  къ  на8начен1ю  наследственному,  т.-е«  къ 
тому  случаю,  когда  завещатель  прямо  мзбираеть  себе  пр1емника  въ  массе 
своего  имущества  или  въ  известномъ  цельномъ  имеш'и.  Но  особливый  видь 
завещательнаго  назначешя  составляетъ  яазначете  разнымъ  дицамь  выдачь 
шгь  имущественной'  массы,  предоставляемой  избранному  наследнику.  Здесь 
юта  одаренное  лицо  пр1обретаетъ  отъ  завещателя  и  по  завещашю,  но  не 
пряно,  а  для  осуществлешя  своего  права  на  завещанное  долженъ  обратиться 
къ  тому,  кому  по  завещашю  переходить  во  власть  подлеасащее  имущество  и 
на  кою  завгьщатель  возлооюилъ  повгмность  исполненгя  или  выдачи.  7слов!е 
этой  выдачи  или  передачи  можетъ  быть  связано,  между  прочимъ,  даже  съ 
усттрптемъ  и  выборомъ  того,  на  чью  обязанность  возложена  выдача'  ^).  Эти 
ецюто  логичесв1Я  соо(!ражен1я  конечно  могуть  быть  применены  и  къ  душе- 
прикащйчеству:  дхшеорикаЩику.  какъ  это  прямо  говорить  г.  Победоносцевъ,  въ 
Другомъ  месте  б)  не  можетъ  быть   предоставлено  право  выбора  насмьдиика, 

«)  В1ш11всЫ1— Вви18сЬ.  РИуа1г.  8.  734. 

')  З^огш  н.  с  стр.  112. 

*)  бевеЬг  и.  с.  стр.  179. 

*)  По(^доносцевъ— н.  с  стр.  608.  *  г^  т 

')  Шд  стр.  518,  см.  также  Гордовъ  н.  с.  стр.  268.  0191^126^  Ьу  ^з0051С 
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но.  лишь  выборъ  лица,  подучажщаго  чаетныА,  отдельный  от&азъ  в»  на/еоы 
еставптагосл  наслЪдсФва.  Для  юридкческихъ-жб  ящь,  полБзующихея  шткровш* 
тйьствоиъ  грсу|^р>ча,  м1у.41рвдоставляется  вуо  право  даяЕв  вАоательно  всей 
массы  имущества.  Наша  ирактика  признала  это,  какъ  видно  изъ  рЬшешй 
старато  сената  1),  но  именно  касательно  отд'Ьльныхъ,  частныхъ  отвашв1ц 
преимущественно  въ  пол1гзу  юридическихъ  лицъ«  Таить,  сенат»  лрваналъ,  что 
вавЪщатель  вправе  предоставить  душеприиащвку  внборъ  цержвей,  долмм* 
етвующихъ  подучить  отиа^гь;  если  онъ  1Ч)во1штъ.  въ  вав^щанш,  чтоби  отиап 
быдъ  иереданъ  церкви  вообще,  а  какой  ннеино  церкви  не  упоминаетъ^  то  т1Ьнъ 
самамъ  иредоставлаетъ  это  усиотр4^шю  душеприк&щика«  Нашонедуь,  иав6отно« 
что  ваковъ  не  возбраняетъ  зав^^атдю  иавиаченхе  иав'Ьстной  сумма  на  ети* 
пенд1и  въ  выслихъ  учебныхъ  заведешяхъ,  предоставляя  внборъ  отшиенмате 
душеприкащику. 

С.  Что  касается  вопроса  о  прав'Ь  предоставлеидя  душеирикащику  опре^ 
делить  рази^ръ  назначещя,  то  онъ  касается  не  столько  еу]цеетвован1я 
дравъ  чреКяН)  лица^  сколько  объема  имущества,  состалляющаго  объекп 
8Ф0ГО  ирава«  Съ  точки  дрЬтл  важкщательнаго  права  оно  ни  коимъ^  обравомъ 
ле  можетъ  быть  признано.  Д^о  въ  томъ,  что  вопросъ  о  иредоставлеши  душе* 
дрикащику  права  опредФлешя  равмАра  нааваяешя  въ  больпинсФВ^  елучаапь 
сводится  въ  вопросу  о  предоставденш  ему  выбора  лица  и  въ  силу  приананндй 
вами  невозможности  передачи  (за  мавЪотными  иеключешями)  права  выбора 
наследника,  долженъ  бынь  р^^шъ  отрицательш).  Уваакеиъ  лишь  ва  пракпн 
ческ1й  случай:  Д.,  умирал,  назиачаетъ  душеприкащика  и  перучаетъ  ему  дере* 
дать  въ  произвольной  еорази'Ьрноети  сыиовьямъ  евоимъ  В.  и  О.  оставшаеея 
имущество,  состоящее  ивъ  1000  р»  деиегъ  и  ии'Ьн1я.  Очевидно  душеорикащиву 
предоставляется  внборъ  лица^  додженствующаго  стать  насдДдникоиъ.  Душе* 
црикащикъ  можетъ  дать  В«  всего  5  {^блей,  а  С.  иередать  остальиня  деньги 
и  ииЪн1е;  очевидно,  В.  не  ии^Ьетъ  права  жаловаться,  а  С.  олииъ  насл^диивъ, 
и  вое  это  по  воли  душедрикащика,  ибо  нельзя  нредположить,  чтобы  такова 
была  воля  зав'Ьщателя.  Въ  подобныкъ  случаяхъ  душеприващивъ  является 
какнмъ-то  установителемъ  единоцае^Ад^я.  Противъ  этого  права  моашо  повторить 
тЬв&  ооображен1я,  ваюя  были  высказаны  нами  по  поводу  выбора  насл^днниа, 
да  вронЪ  того  въ  данномъ  случае  вавЪщательная  водя  не  исшх1вяется--наг 
рушается  основной  принципъ  зав&цательнаго  драва  2). 

Подобно  тому,  какъ  въ  предшествовавшемъ  случае  и  это  право  душе^ 
прикащика  можетъ  быть  признано  лишь  при  частныхъ,  отд^^ьныхъ  отказа&ъ» 
на  основаши  уже  приведенныхъ  соображен1й.  Тутъ  для  закона  представляется 
лишь  ваяшымъ,  чтобы  душедриващцкъ  расоредДлилъ  между  овначевнымн  за- 
вДщателемъ  лицами  всю  массу  порученнаго  ему  имущества;  какъ  оиъ  распре* 
д4литъ — это  его  дЬло. 

Наша  практика  допуоваетъ  предоставление  совести  душенрикащика  одре* 
д^ен1е  разм']Ьра  и  количества  выдачи,  приввавая  это,  данное  ему  завФщате* 
лемъ  право  мотивомъ,  устраняющимъ  всякШ  контроль,  даже  если  »того  тре* 
буетъ  завещатель  ^). 

О.  Говора,  что  душеприкащикъ  ш^додняетъ  поручеше  касательно  иму* 
щества,  на  которое  уже  имех>тся  права  другихъ  лицъ — безотаетаый,  до  оп]}^: 
д|данш..^№ещателя,  и  безответственный  душевриющик'^,  являемся  дрбхяяр* 
реч1емъ,  какъ  основному  прицципу  душеприЕащцч^^СХва,  такъ  н.05новаиъ  ваг 
вещательнаго  права.  Совершепно   справедливо  говоритъ  Безелеръ,   что  такой 


•)  Сборн.  р.  сен.  т.  2  №  101. 

•)  Гордоиъ  1.  с. 

»)  Сбор.  р.  сен.  т.  1,  ]«  338,  01дШ2еа  ЬуСоО^к 
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душе&рввавчп*^  ей  бодЪе,  ни  нежке,  кавъ  насл^дникъ,  ибо  въ  ченъ  же  со* 
омитъ  право  наел'Ьднива  на  оставшееся  имущество,  кавъ  не  въ  нройзвольноиъ, 
исвдючающеиъ  всятй  иоеторони1й  контроль,  распоряжен1И,  кавъ  не  въ  прав^^ 
собственноегги;  а  такимъ-то  вравомъ  въ  данномъ  сдуча'Ь  и  пользуется  душе- 
приЕащинъ.  Если  тавъ,  то  ояъ  и  не  душеприващивъ,  ибо  хотя  дупгеприва- 
щивъ  иногда  и  можетъ  получить  въ  собственность  или  на  другихъ  основан1яхъ 
часть  ижущеотва,  но  это  не  ввтеваетъ  изъ  существа  его  обязательства,  пред*- 
шмл  воего  — ^  веволнен1е  иосл^Ьдней  воли  завещателя  касательно  имущества, 
им-Ьющаго  свое  назначенхе.  Если  имущество  должно  быть  передано  насл-Ьдииву, 
то  шшЬлось  би  два  еобетвеннива-васлЪднива:  одинъ  подъ  сврытою  оболочвою 
душенриващика,  другой,  названный  настоящимъ  именемъ,  и  за  обоими  сле- 
довало бы  привнаФь  право  собственности  на  оставшееся  имуш;ество;  но  ато 
было  бы  не  иополнеи1емъ  завещательной  воли,  а  вовведешеиъ  ошибки,  проис- 
шедшей отъ  не8наИ1Я,  на  степень  законнаго  желашя  умершаго  завещателя, 
который  поручилъ  душеприващиву  лишь  исполнен1е  своей  воли,  состоящей  въ 
передаче  означеннаго  имущества  определенному  лицу.  Словомъ,  признан1е 
^Ця1№ийта||у(]1  м  бйзпу|^тственна1'о  душеприкащина  абсурдъ  и  нарначеше  его 
противузавонно. 

ЗаЗВ185^е1фОЯ0йсв1я  завонодательства,  вавъ  увидимъ  въ  своемъ  месте, 
емжваютъ  душеприващива  во  что  бы  то  ни  стало  ответственностью  и  отчет- 
яоетыд;  чемъ,  конечно,  параливируется  это  право  завещателя,  т.-е.  освобож- 
деше  душеорикащива  отъ  воитроля. 

Ваша  старая  судебная  практива  высвазала  тавое  положете:  „завеща- 
тель можетъ  назначать  безотчетнаго  душеприващива  и  опеЕ]гна  малолетовъ 
бюшхъ^.  Но  мы  пвраве  йе  признать  второй  части  этого  решен]я,  говорящей 
объ  текусгахъ,  на  основаяш  ст.  228  X  т.  и  первой  на  основаши  изложен- 
-иыхъ  еоображен(й.  Кассацк)иный  департаментъ  держится  иного  взгляда.  На 
вопроеъ:  „првнадлежитъ  ли,  назначеянымъ  въ  завещати,  безотчетнымъ  душ&- 
приващивакь  право  бевотчетнаго  распоряженхя  имуществомъ,  оставшимся 
после  вавещателя,  если  въ  завещаши  съ  точностью  обозначены,  вавъ  лица 
въ  пользу  во1ч^хъ  составлено  завещан1е,  тавъ  и  доля  участ1я  важдаго  въ 
останшемоя  наследстве?"  Оеиатъ  ответилъ:  ,предоставлен1е  душеприващивамъ 
безотчютяаго  распоряжен!я  имуществомъ,  завещаннымъ  въ  собственность  дру- 
гому лицу  раввосяльно  приевоен1Ю  имъ  права  собственности  на  чужую  соб- 
етвевностц  права  измевафь  по  своему  усмотрешю  волю  завещателя,  выражен- 
ную въ  завещаны  ввереиномъ  ихъ  исполнешю*'  1).  9то  положен1е  вполне 
сегяаеио  оъ  теми  общими  соображен1ямн,  который  мы  представили  выше. 

В)  Права  и  обязанности,  основанвыя  на  требованшхъ  закона. 

Въ  предшествовавшей  главе  мы  говорили  о  правахъ  душеприващива, 
передаваемыхъ  ему  завещателемъ,  теперь  переходимъ  въ  правамъ  и  обязан- 
вташмъ^  налагаемымъ  на  него  завономъ  въ  силу  того,  что  онъ  душеприка- 
щимъ  умершаго.  Государство,  заинтересованное  вообще  въ  возможно  полномъ 
<ясш)1неа}й  вавещаггедьной  воли,  очевидно,  должно  давать  душеприващиву 
вввесфння  права  и  налагать  обязанности,  вавъ  на  исполнителя  этой  воля, 
дабв  последняя  была  выполнена  въ  точности.  Для  государства  въ  этомъ 
случае  бевразлично,  вавовы  бы  ни  были  норучен1я  данныя  душеприва- 
щивзг,  лишь  бы  они  не  были  противузавонны  —  оно  смотритъ  на  него  какъ 
на  1Ю0ереянаго  умершаго,  обяэаяяаго  исполнить  его  волю  и  обставляетъ  это 
исполцен1е  известными  гарант1ями  въ  виде  правъ  и  обязанностей,  о  которыхъ. 
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зам'Ьтимъ,  въ  завЪщаши  ничего  не  сжазано.  Государству  достаточно,  чтобы 
одно  дицо  стало  душеприкаощкомъ  другого.  Это  юридическое  подожен1е,  со- 
стодн1е,  принятое  дицомъ  добровольно,  оно  стреиитсд  нориировать,  т.-е.  даетъ 
душенрикащику  средства,  возможность  сацымъ  тщательныиъ  образоиъ  выпол- 
нить принятое  обязательство.  Конечно,  зав^^щатель  иожетъ  значительно  съузить 
эту  Д'Ьятельность  государства,  означивъ  въ  подробности  всЬ  средства  нспол- 
нен1я  его  воли.  Подобно  тому,  какъ  и  въ  дов^Ьренности,  дЪйств1я  душе- 
прикащива  являются  или  въ  видЪ  личнаго  представительства,  или  совершаются 
по  поводу  имущества. 

А.  Существо  личнаго  представительства  заключается  въ  томъ,  что  ваконъ 
предоставляетъ  душеприкащику  всевозможными  способами  охранить  ц^ость 
завЪщатедьнаго  распоряжен1я  и  отражать  всяшя  притязания,  направленным  къ 
опровержен1Ю  его;  душепрнващикъ  даже  обязанъ  противиться  воли  наел'Ьднн- 
ковъ,  если  того  требуетъ  исполнен1е  завЪщанхя.  Но  главнЪйшинъ  обраэомъ 
это  представительство  умершаго  лица  выражается  въ  судебныхъ  спорахъ  по 
поводу  зав^Ьщан1я.  Споры  эти  или  могутъ  быть  возбуждены  по  поводу  не- 
ясности смысла  зав^^щательиаго  поручен1я  или  касаться  вопроса  о  д^Ьйствн- 
тельности  саиаго  зав6щан1я. 

Французсв1й  кодевсъ  выражается  на  этотъ  счетъ  неопред^енно,  говоря 

/  что  душеприващивъ  можетъ,  въ  случа^Ь  споровъ  касательно  нсполнен1я  завЪ- 

/  щан1я,  быть  представителемъ  завещателя  (дабы  сохранить  зав'Ьщан1е  въ  ц1- 

(  лости  ст.  1031).   Тутъ  н'Ьтъ  указашв  на  поводъ  самаго  спора,  но,  в^роатво, 

какъ  полагаетъ  и  Цахар1э  1),  слЪдуетъ  допустить,   что  для  законодательства 

безразлично,  чего  бы  ни  касался  споръ. 

Прусское  удожеше  разграничиваетъ  это  представительство  смотра  ао 
тому,  оспаривается  ли  действительность  зав^Ьщанш  или  перетолковывается, 
лицами,  заинтересованными  въ  исполнеши  завЪщанЕя,  смыслъ  изв^тнаго  по* 
ручен1я.  Еомментаторъ  прусскаго  законодательства,  Кохъ,  указываетъ  на  оо- 
ложен1е,  принятое  практикою  прусскихъ  судовъ,  что  душеприкащикъ  ни  коммъ 
образомъ  не  можетъ  быть  признанъ  представителемъ  умершаго  въ  спораяъ, 
касающихся  действительности  зав^щанха  ^).  Бели  а№  идетъ  споръ  касательно 
смысла  извЬстнаго  поручен1я,  то  прусское  законодательство  даетъ  деспотическое 
право  душеприкащику.  Въ  ст.  661  тит.  XII  ч.  1  говорится:  «если  вовннквеп 
споръ  между  душеприкащикомъ  и  наследниками  касательно  смысла  И8в&стн«14) 
поручен1я,  то  въ  сомнительныхъ  случаяхъ  должно  давать  предпочтеше  мн4н1« 
душеприкащика*^.  Нельзя  не  выразиться  противъ  этого  постановлев1я;  оно  даетъ 
просторъ  злоуиотреблен1ямъ.  Съ  одной  стороны  то  обстоятельство,  что  иногда  съ 
душеприкащичествомъ  соединяется  для  лица  известная  матер1альная  выгода, 
напр.  денежный  выдачи  въ  видЪ  вознаграждешя  или  доходы,  усвользающ1е  отъ 
контроля  и  т.  д.,  съ  другой  стороны  возмоакность  подкупа  со  сторона  ва* 
слЪдника,  въ  состоян1и  заслонить  безпристраспе  въ  толкованш  завЬцашд  н, 
сл'Ьдовательно,  препятствовать  точному  исполнешю  волн  умершаго. 

Наше  законодательство,  хотя  и  признаетъ  за  душеприкащикомъ  право 
искать  и  отвечать  на  судЪ  (ст.  24  и  25  у.  г.  с),  но  смыслъ  этихъ  поставов- 
дешй  закона  тотъ,  что  искъ  можетъ  быть  имъ  предъявденъ  и  онъ  мояБетъ  бить 
привлеченъ  въ  отв'Ьту,  н(Г лишь  при  условш  действительности  заеещав1Я,  есяя 
же  эта  действительность  оспаривается,  то  онъ  уже  въ  вачествестороны  участво- 
вать не  моаветъ;  иначе  говоря,  какъ  это  и  имзиано  сенатомъ,  къ  нему  не  ю- 
жетъбыть  предъявленъ  искъ  о  не  действительности  зав^щани  ^).  Но  значить  яи 
это,  что  онъ^'вправе  стоять  въ  стороне  и  быть  немымъ  свидетелемъ  того,  что 
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сиЪдвнкъ,  некоторому  предъявлевъ  вскъ,  крайне  небрежно  идя  вовсе  &е  ве- 
детъ  зао^иту  действительности,  завЪщанхд?  МнЪ  кажется,  онъ  обаванъ^^:- 
вить  въ  ороцессъ  въ  качестве  третьяго  лица,  пособника  (ст.  ббТу.'г.  с), 
от^вв&1)Щаго  действительность  ^^^^^ашА^^^•я2!^^Ш^^^ш,ле^I9Л 
ст^енныйд,  цз  Л.  Л0РЯЛРЯ.^.иЙ~АРИ  признании  судоиъ  8авещан1Д  ведМствитедь- 
ншпь  онъ  освобождается  отъ  лежащей  на  неиъ  обязадности;  и  если  другое 
наследники  докажутъ,  что  въ  его  расдоряжбн1и  было  докавательное  средство, 
своевременно  воснодьэовавпшсь  воимъ  онъ  могъ  снасти  8авещан1е  и  судъ  не 
приаиалъ  бы  его  недМствитедьнымъ— то  они  могутъ  привлечь  его  къ  отвЪт* 
ствевности;  освободить  его  въ  подобномъ  случае  огь  ответственности  едвади 
было  6а  законно.  Нахонецъ,  аельвя  не  заметить,  что  въ  техъ  случаяхъ, 
когда  ветъ  завещательныхъ  наследииковъ  н  дегатар1евъ,  а  все  имущество 
преднаюачено  къ  еоздавЬэ  юрмдвческаго  лица,  учреждешя  —  единственнымъ 
лицомъ>  къ  которому  можетъ  ^ть  предъявленъ  искъ  о  недействительности 
завещашя — душеприкащикъ;  онъ  все-таки  ближе  къ  атому  делу,  чемъ  пра- 
вительственное установлен1е|  наблюдающее  за  исподненхемъ  подобныхъ  ва- 
вещашй. 

В.  Кроне  этого  представительства  душеприващику  предоставляется  са* 
мимъ  вакономъ,  помимо  и  безъ  оиредеден1я  о  томъ  завещателя,  временное 
владен1е  имуществомъ  умершаго  въ  видахъ  возможности  исподнен1я  завеща- 
тельной  води,  какъ  необходимое  условие  исполнен1я  его.  Но  Бдунчди  предла- 
гаетъ  по  возможности  избегать  втого,  ибо  такое  вдаден1е  представляетъ 
много  неудобствъ  для  наследника  1). 

Въ  прусскомъ  законодательстве  не  говорится  о  владгьнЫ,  а  объ  управ* 
лент.  Очевидно  это  управден1е,  какъ  то  и  поннмаетъ  практика,  тесно  связано 
съ  нравомъ  владен1я.  Въ  самомъ  уложенш  имеются  только  оиределен1я  о 
!Еосдедетв1жхъ  ВТОГО  управден1я;  но  нужно  заметить,  что  тутъ  говсфится  о 
вдаден1и,  какъ  о  праве  передаваемомъ  душеприкащику  завещателемъ,  отно- 
сительно же  установден1я  его  въ  силу  закона,  въ  видахъ  исподвен1я  завеща- 
Н1я — ничего  не  говорится.  Но  этотъ  пробелъ  восполненъ  практикою;  ею  признано 
право  душеприкащика  на  вто  управлен1е,  еслибъ  даже  завещатель  огра- 
ничился однимъ  назначен1емъ  исполнителя  своей  воли«  Понятное  дело,  что 
безъ  этого  владешя  или  управлев1Я,  иди  хотя  бы  временнаго  8аведыван1я, 
обойтись  весьма  трудно  при  исполнен1и  завещательныхъ  порученШ,  дааве 
можво  сказать,  за  весьма  редкими  исключенхями,  невозможно*  Принятие  иму- 
щества въ  свое  обладаше,  какъ  мы  видели,  является  даже  усдоваемъ  возник- 
новен1я  душенрикащичества.  Однако  во  француаскомъ  кодексе  имеется  по- 
етановдевхе,  прямо  ванрещающее  это  право,  за  отсутств1емъ  прямого  опреде- 
дешя  завещателя  з).  Но  итальянское  уложен1е,  освободившееся  вообще  отъ 
недостатковъ  французскаго  упустило  это  постановлеше,  чФмъ  нееомвенно 
указало  на  невозможность  предоставлешя  вдаденвя  душеприкаяц1ку  и  но* 
мимо  требован1я  завещателя. 

Наша  практика,  какъ  видно  изъ  решенхй  сената,  тоже  предосггавляетъ 
душеприкащику  владеше:  «безъ  принят1я  въ  свое  расноряжен1е  имущества  ааве<- 
щатедя,  невовможно  даже  вчинить  исковъ  нротивъ  него  ^у.  Кажется,  это  можно 
вонимать  въ  томъ  смысле,  что  обдадан1е  имуществомъ,  какъ  бы  оно  не  было 
ваввано-^владенхемъ,  управлетемъ,  распорядсенхемъ— нонимается  нашей  прак- 
тикой, х&къ  необходимое  условае  исполнен1я  завещательной  воли,  долженст- 
вующее быть  установленнымъ  даже  безъ  особаго  предписания  завещателя. 


*)  В1ап1;1сЫ1  н.  с.  стр.  785. 
*)  Соае  С1У.  лН.  1026. 
»)  Р.  г.  к.  д.  1879  №  134, 
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Навэоиецъ*  фраяггуасшй  кодексъ  достанотмвгъ,  что  ю  еияу  закона^ 
^У"1^1Тр"***"^^У  П^доставляется  отчуждата  двш^ШЮСЦ  въ  случае  недостэтд 
де1|егь  для  упдат^  т|»рд^'р[1р|^^'1>^^  Относительно  этого  опред'Ьлвшя  считтю 
нужнЕ1Я%  только  зам'Ьтить,  что  право  отчужден1Я  можетъ  считаться  суще- 
ствующимъ^  воволику  душепримщиву  принадлеяштъ  влад^те  -*^  судьба  его 
веразрмна  &ь  судьб1[>ю  послАдяяго  и  наследники,  отнимая  владЪнхя  у  душе* 
лриващиБа,  дишаготъ  его  и  этого  ирава. 

Навояецъ,  Д)  чреввнчайяо  ортгинальиым»  и  не  лиоепамъ  рааухшпгь 
осяован№  является  правило,  которое  иы  иаходяиъ  въ  герианскокъ  лроекгЬ: 
дуюдпрякащивъ  въ  силу  закона  ии'Ьетъ  права  на  иознаграждеюе  за  труди  ^Х 
ариченъ  редакторы  проекта  ечитаютъ  нужныиъ^ оговорить,  что  91М>  воэваграж* 
деН1е  нв  должно  быть  разснатряваемо,  какъ  опсааъ  по  8а«Ьщан1«>;  если  бн 
его  аризнавать  отвазомъ,  то  душеярикащикъ  н№ь  бы  требовать  его  ляп1ь  во 
удовлетвореши  вс^хъ  вредиторовъ  завещателя  З). 

П.     ОТНОШВНТЯ     МЕЖДУ    ДУШЕПРИКАЩИКОМЪ     и     ЛИЦАМИ     и     УЧРКЖДВ* 

Н1ЯМИ. 

Душеориващикъ  вступаетъ  въ  извеотмия  отношетя,  во  1-*1ъ>  съ  наолАд- 
пиками  и  во  а^'хъ,  съ  другими  сторонними  лицами. 

1)  Отвошен1я  неяду  душепрвкащякоръ  в  васл'^хяякамв» 

Кроме  отношетй,  вытекающихъ  иэъ  завещ^нхя  м  законность  комхъ  оп- 
ределяется завещательной  свободой  лица,  кроме  правь  наследнивовъ  требо- 
вать отъ  дувеприкащика  совершешя  деВствШ,  предписанннхъ  ухертшмъ, 
отношев4я  ду^шеприкаш;ика  къ  наследнйканъ  слагаю^сб,..  хакъгхвшаь^  нз% 
соединешя"  или  соприкосновешя  двухъ  алеиадтоБъ;  дравъ  и  обязанностей  оер* 
лаго,^  ШЖЪ  иоМрёЬнаго '  умершаго  лица  и  правъ  вторнхъ  на  наследственное 
имущество,  Ш  тткт  коет'дебствуетъ  первый.  Задача  законодательства  п 
этбмъ  случае"сос)'бИтъ  въ  прииире1ЕгЬгяп!ГГ'9лементовъ:  оно  должно  напра- 
вить свои  нормы  къ  тому,  чтобы  было  возмоя&но  совместмое  с^ществоканхе 
правь  обеихъ  сторонь.  На  этоиъ  оеноваши  перврю.  обязанностью  наследника 
является  1юдчинен1е  душеприкащику  въ  предълахъ,  пре доставдеЕШЙ  .ему  за» 
в^Ш^лёмъ  и  завономъ  власти,  первою  обязанностью  дутеприкащика — исвой- 
ияя  данный  ему  поручешя,  не  попирать  правь  наследника. 

Оосмотримъ  же  какъ  законодательства  разрешають  вту  задачу. 

Францувспй  и  итальлискШ  кодексы  не  даютъ  особенно  точннхъ  м  по- 
ложительныхъ  боределен1й  касательно  этихь  офяошея1й  и  относятся  къ  нимъ, 
более  отрмцательно  т**^  заботятся  более  о  способахъ  раврушетя^  Ефекраще* 
Н1Я  эвихъ  отш>ш^н1й.  Кань  извеетш),  наследники  мо17Тъ  во^всцое^  время 
прекратить  право  владен1я  дутеприкащика.  Но  это  производится  ими  подь 
следующими  условТями:  а)  онягдилдиы  11редставить  ему  известную  сумму, 
назначенную  завешателемъ  дегатар1лмъ  движимости  или  б)  Ш1гжмы  тпятг^, 
что  ими  эти  уплаты  сделаны  или/ирибавляетъ  итальянское  уложеше,  Ь) должны 
обевпечить  эту  уплату  въ  порядке  и  въ  сровъ  указанный  завещателемь  ^).  9ю 
устранеше  дущеприкаи^ика  огь  Я1адея1д,  толкуется  юристами  въ  весьма  обишр'- 
номъ  смысле.  Вообще  правила  объ  этомъ  устраяети  допуоваютъ  двояваго  рода 


*)  Соде  с1у.  аП.   1031, 

")  Еп1\тгГ  §  1909. 

•)  МоИте  В.  V  Г.  246. 

*)  Соде  С1У.  аг4.  1020—1027.  Со1  С1Т.  П.  аП.  909,  П0о-ф^ебЬуСоОЯ\с 
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■ркштещейш  шъ  суммы,  устраняется  иадгЬвш  .^[ушепрйЩко^ка.  в  прекра*- 
щаотся  0тношешя^РО  (УЬ  доед^дЯШшГ  но'это  ещё  щё  осжобождаеогъ  его  отъ  испол-* 
вев1Я  д|^угахъ  расооряжеш8~за]Й1щателд:  нвсдЪдиики  лзъ  всЬхъ  ооручешВ  умер* 
шагамрмшшаяутъ  нд  себя  дшь  уплату  летата^мъ^  оставляя  щ  жуоп^у^ратм» 
юмъисдолделхеосдмьнцхъ  т.*е.  не  устраняютъ  его.  Д17гае  толвоваше  вримодят» 
къ  шводу  цротниуположнаго  сво1ства.  ПринятГёмъ  яа  себя  у  влаги  лесяхцпямъ^ 
яамД|АЧйу  р»  то»ко'  врекращаяпгБ  влад^^]в  душемриващвгвяу  во  я  уегравя* 
тъ  е?о  сач1ого»  орёХб^тавляя*~бШ:п№ЕШнеЁ1е  вс^хъ  ш^тальнШФ '  шручшШ 
ааЙщатё1я^>  Ш1ьшидотш>  француаеввхъ  юристов^  вридерживаетёя  поелФдшш) 
твоШм!  <>Фне(М  преюралцевде  влад^в1я  въ  Фмвсобамъврешфвщевю  душеарв* 
шицввесвва^  (Мердевъ,  Марвад»  и  др.).  >> 

Н(>  вром'Ь  «амго  отрвцатмвнапо  отношешя  съ  атвошен1дмъ.  аеввду.  ду«* 
шеврвващэ1Б(щ<ь  и  ша«1двивамв,  ^Ь^ювдувсжвя  црввтшва  даетъ  васяйддиву 
щуу.въ.  т'Ьхз^  елучая^,  вогда  душепршиищнву  представММ:^  неЫЯ|ув^ 
мас1ь  дрод<1№ь  дэиувмо»ть"^го1пш№гвля  для  уодати  легатаршмъ^  предуп^удитв 
9|ир2й8«У1  вцдаад^  ему  трёОуем^ю  суммЗГДСТьгаММ: "" 

Воо0н1е  фр«^ацу8св|е  ю9»тлС^^'ЩЛ^Ш  ^м  оповгоная  между  душепрни 
ищввомф  в  васлМвквожц  евдовяютвя  всегда  бохг!»  вь  оольяу  яомгкдвв^о 
1  опааятъ  дуднепр^дащива  по  вовмоавяоети  въ  оодчваввш»  лаюженхе.  Овв 
даже  цые^лымюуъ  !Равог<»  рода  общее  полояввше  ваеатеаы^о^  этого  отвовавшя: 
душеоршкащвв11  въ  дЪ^вяЫяхг  евовхъ  яввпоью  свободеягь  огъ  веявой  от- 
Л'кг^&шшмп  цередъ  лвцамв»  ваевольво  д;Ьйств1Я  ати  еоюршаютед  вмгь  «ф 
соглш  наедАдв111и>№''«  Х^отя  цротввъ  этого  ооложевая  в  мопутъ.бмть  .  арш^ 
в^яы  вееьмд  в^ваа  возражев1я,  но  тЪмъмне  меоЬе  недьвя  не*  совлаомтьвя 
съ  т^т>^  ЧФО  оно  впомн'Ь.  ^оорлаово  съ  духемъ  франщузекаго  водевоа,  оо  овмян 
мт%  9т  ла  дучэврцващцвшъ. 

Иаврнец'^;  Фмпиит^т^  и  мтальанов1й  лкодевоы  даютъ.  н^еводысоопред'Ьг* 
мв1в|  дарравлетыхъ  въ  оха^ненш  яравъ  насл|шшшь  Д  имаоно:  а)  дте^ 
Ещцуцнку  о|уддчтщ^^>те^  въ  случае.  с^ще€?воваи1я  въ  чвсл'Й  наед^^дтвовгв 
иалолрлАтчдхдг,  интердицированнцд'ь.  я  .от^тствующихъ  (йтальянсв1&  во** 
дввб(к  орвоавдяетъ  ещё'  Х)риднчее1шхъ  лидъ)  упечатать  имущество  1). 

Ь)  Ош!»  обда^нъ  в'^  дотсутотЫи,  пред  вол  агаедаго  насл'Ьднива,  нреяввестн 
"'ЭД^  ^У^МШ^гУ^  *^^'^  ^у1уЖ'п7ц|яя'^нш>>>и  ^раицузов1е  цристи  выводдтъ.  (ва 
оовованш  942  С  €1е«  р..  с.)  драво  екю  взбрать  чивовниво,  аровзводдщаго  опись  ^>. 

с)  Но  самая  важная  обяванностц  вадагаемая  етнми  водеяеави  на  дупго^ 
нр1вави1ва  —  это  ц^ашш&сть:  ,ш>^Iстечее^и  года  (10д1у  §  5,  4ф-  >0Д*  >  ^^ 
!?«.  вод.),  со  ддд  смерти  зав'Ьщателя'онъ  обаванъ  вредставитъ  отчеть**.  Таворо 
категоричесваго  постаиовлеыхя  не  встретишь  ни  въ  одномъ  завонодательствЬ^ 
его  можно  было  бы  назвать  образцовымъ,  еода  бы  оао  ве  давало  довода 
одному  недо|м:Ьщж)|  а  имевро:  дэрэдъ  в^мъ  душеариващив&  ететенъ?  Мы 
выше  уже  упоминали  о  томъ,  что  отчетцоеть.  ата.  дожить  на  «душепримащвшЬ 
не  юльво  дорэ^ъ  масдфднивомъ,  вонечдо^  въ  пред^Ьлахъ  его  интереса^  но  и 
передъ  всявммъ  лицомъ,  по  отношешю  въ  воторому  онъ  обязамъ  совершить  т 
ш  другое  ;^ств1е  васательно  имуществъ  аав'кщатедя*  Несомн^шо  лишь  одно, 
т  отчетность   эта   им^Ьетъ   главн^^йшее  вначенйе  по  отношешю  мъ  наел^Д'^. 

ШВШЪ. 

Пруссвое  •  уложен1е  въ  случае  если  завещатель  шфучвлъ  душепрвва** 
ЩДху  удравденхе  оставшимся  имуществомъ,  лосташ)вдяетЪ|  что  овъ  должевы 
рааематриваться  вавъ  у  нравитель  чужого  мм^шя  ^Х  Въ  еудебныхъ  р1шев1яхъ  ето 

О  Соде  С1Т.  аП.  1081  §  1.  (Ые  С1Т.  11.  аП.  908. 

")  (Ые  с1т.  аЛ.  1031  §  2. 

•)  Ьапаг.  Т.  1,  1.  12  §  658.  01дШ.еа  ЬуСоО^к 
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вмнваютъ  ВвУои1п&сЫя8(^  >  Уеп1га11ег,  а  насд^Ьдншса  РНпсхраЬ  хозянномъ. 
Бсди  такъ,  то  догичеежи  отсюда  вытажаетъ^  что  душеприкащявъ:  а)  обязаяъ 
соблюдать  интереоъ  насд'Ьднива  я  Ъ)  представлять  ему  отчетъ  въ  своихъ 
дЫето1Яхъ.  Эти  посл^дше  два  пунвта  1)  приведено  въ  уложен1И  въ  рубрив^ 
о  душеприващикахъ,  но  очевидно,  ими  ие  ясчервывается  все  содержате  от- 
ношенья иеяБду  душеврижащнвонъ  и  насл^дниЕОМъ;  но  говоря,  что  онъ  упра* 
витель  ни1н1я,  а  иасл^Ьдникъ  хозяинъ,  оно'  даетъ  правтигЬ  во8иотность 
разрешить  встрЪчаювцеся  вопросы,  съ  одной  стороны^  на  началахъ  учюнк 
о  довЪреяности,  съ  другой  на  основати  того  постановлешя,  что  насл'Ьд- 
нихъ  не  им'Ьетъ  нрава  переступить  волю  8ав'ЬщателЯ|  а  душеприващикъ 
обаванъ  уд^живать  его  въ  лодобнЕПъ  случаясь  З).  Сопоставляя  статьи  558 
и  560,  практика  составила  себ-Ь  весьма  точное  представлен1е  о  харак- 
тере огаошетя  наследника  и  душенрмвап^нка  по  прусскому  праву.  Поло- 
яшмъ,  наприм.,  иаследвикъ,  какъ  ховяииъ,  иредписываетъ  отчудить  иввйст- 
ную  часть  имущества;  душеприкащикъ  вправе  противиться  этому,  основываясь 
на  ст.  560,  ибо  это  не  поручено  ему  завЪщдтелемъ  и  является  нарушен1емъ 
завещательной  воли.  Очевидиоу  тЬ  два  влемеита,  изъ  коихъ  слагаются  отно- 
шен1я  между  наследнмкомъ  и  душепрмкащивами,  не  только  не  притиворечатъ 
темь  двумъ,  о  которыхъ  мы  говорили  въ  начале,  но  суть  не  более  какъ  видоивме- 
яен1я  ихъ,  идя  вытекаютъ  изъ  нихъ.  Оиъ  по  закону  поверенный  (управляющ1й) 
васледниковъ,  это  «пекаетъ  изъ  правъ  ихъ  на  имущество;  они  въ  свояхъ 
отношешяхъ  въ  нему  ограничиваются  волею  завещателя,  которая  сделала  его 
поверенвымъ  (умершаго).  Такъ,  требуя  отъ  него  совершен1я  взвестныхъ  дей- 
стшй,  какъ  отъ  повереняаго,  они  какъ  бы  осуществляютъ  свои  права  на 
имущеетво.  Онъ  же,  удерживая  ихъ  отъ  действ1й,  противныхъ  завещашю, 
осущеетвдяетъ  свои  права  повереннаго  уиершаго.  Права  обоихъ  сторонъ 
уравновешиваются;  следовательно  противореч1я  нетъ.  Но  мы  уже  упоминали, 
что  это  управлеше  можетъ  быть  по  прусскому  праву  не  только  поручаемо 
душеприкащику  завещашемъ,  но  и  возложено  на  него  самииъ  закономъ.  Въ 
первомъ  случае  применяютъ  вышеуказанный  постановлетя  вообще,  хотя  въ 
частности  завещатель  можетъ  предписать  известный  нориы  (закону  непротив- 
ныя)  отиошетй  душеприкащика,  модифицировать  эти  отношетя  хозяийа  и 
управителя.  Если  же  въ  завещати  ничего  даже  не  говорится  объ  этомъ  управ- 
лен1и,  то,  какъ  мы  видели,  прусская  практика  допускаетъ  его  въ  силу  закона; 
тутъ  уже  отнолен1я  между  наследникомъ  и  душеприкащикоиъ  создаются,  такъ 
сказать,  практикой  судовъ,  на  основан1и  общихъ  во8зрен1й  законодательства. 
И  действительно,  установляя,  что  это  управлен1е  можетъ  ииеть  место  въ 
силу  одного  требовашя  закона,  требован1я  необходимости  исполнетя  завеща*- 
н1я,  нужно  было  и  установить  эти  отношен1я. 

Въ  существе  они  следующ]я: 

а)  Душеприкащикъ  обязанъ,  при  вступленш  въ  управление,  составить 
опись  имущества  и  представить  ее  наелпгднику. 

Ъ)  Овъ  обязанъ  въ  точности  исполнять  аредписан1Я  своего  хозяина  (Рпп- 
С1ра1),  конечно  имея  всегда  въ  виду  завещаше. 

с)  Онъ  обязанъ  во  всякое  время  представить  наследнику  отчетъ  о  своемъ 
управленш* 

(1)  Являясь  повереннымъ  наследниковъ,  какъ  управитель  ихъ  имешя, 
онъ  вправе  быть  ихъ  представителемъ  въ  судебныхъ  спорахъ;  но  это  пред- 
ставительство ограничивается  теснымъ  кругомъ  делъ,  непосредственно  свя- 
занныхъ  съ  управлен1еиъ;  онъ  не  вправе  заступать  ихъ  место  въ  случаяхъ 


*)  ХЬкк  §§  669-669. 
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вв-Ь  уорав1ешл  дежащнхЪ)  ваприу.,  въ  енорахъ  о  продаже  вемедьннхъ  участ* 
ховъ  и  по  воводу  другихъ  вепщнхъ  исвовъ;  такаю  требуетсд  согдаае  Ш1  вш* 
свавю  душеорикащихомъ  додговъ. 
р        е)  Всавое  отчуад^ев!^  имуп^еогва,  связанвое  съ  увравдете!»,  душеврв-* 
ващикъ  дмжевъ  делать  лвшь  съ  соглаеш  васлйдявковъ. 

О  Насл%дники  вврав^  удалить  его  до  оконшвхя  исволвев1я  завйщавая 
(дишь>  по  судебвому  рЪшешю)  за  дурзюе  управдев1е,  ва  8Яоувотреблен1я  и 
увущен1я  !)• 

Таковы  въ  общнхъ  чертахъ  отвопюяхя  между  душеврвкащивокъ  в  ва« 
сл'Ьдввковъ  по  врусскому  вращг« 

Обравц1ясь  въ  ^шему  вавоводательству  по  этому  вопросу  мы  ваюдммъ 
волное  отсутств1е  врямыхъ  овред^ен1Й.  Ово  в  вонятво,  вбо  во  сложившемуся 
во8вр&в1х>  ва  душеправащвва,  вавъ  на  передатчива  отвааовъ,  не  вступамщаго 
ни  въ.  вак1л  отн(Ш1ем]41  съ  васлЪдвивамв,  ве  вредставлядоеь  вадобноста  въ 
овред'к|ев1в  этнхъ  отвошев1й.  Одваво  жвввь  вредставдяла  иногда  случаи^ 
что  между  ваел'Ьдвввомъ  и  душевриващивамв  вавявывалвсь  отяошевая;  но, 
вавъ  видно,  эти  отвошев1я  отпред'Ьлялись  еамииъ  зав^щатедемъ:  въ  .больший- 
сгв'Ь  случаевъ  они  очень  просты  и  все  обязательство  душепрякащвва  сводится 
къ  передачек  завЪщавнаго  имущества^  и  насл'Ьднвкъ  получаетъ  дшпъ  право 
, требовать  со  стороны  душеприващика  этой  передачи.  Но  относительно  урав- 
вов'Ьшивав1я  вхъ  правъ  въ  нашемъ  законе  н^тъ  прямнхъ  увазатй.  Судебная 
практика,  на  основаши  обшдго  смысла  завоновъ,  установила  два  положен1я: 

1)  д^шеприкащикъ    йтчвтенъ   въ   сваихь^  дгьйетвгяхь  пд^едъ  наслпдникомь   и 

2)  ань   переодеть  ^насмьднйки    движим^  ЧЩОа^09^о   по  01»мси.  Наса^гельно 
нерваго,  сенатъ  устанбвидъ  сначала,  что  въ  случае  жадобй  нНягЬднивовъ  на 

^  вроюводьвыя  м  несогдасныя  съ  завЪщан1емъ  распоряжешя  душеврнкащвва, 
овъ  обязанъ  дать  отчет^^,  вавъ  въ  отношен1и  имущества,  временмо  ввЪрен- 
наго  его  завйдыватю,  такъ  и  въ  отношен1н  точнаго  иеполнен1я  воли  аав'Ь* 
в^атедя  2).  Впосл1дств1И,  сенатъ  взмЪнилъ  свой  взгдядъ  и  приввалъ  ва  на- 
сл'Ьднивомъ  право  требовать  отчета  отъ  душеприващика  безотносительно  въ 
тому  -т  совершилъ  ли  овъ  вроизвольвыя  и  противозавоннС :«  дЫств{я  или  ве 
соверщилъ  ^).  Самая  мысль  о  томъ,  что  отъ  душеприващика  можно  требовать 
отчета  лишь  тогда,  когда  овъ  яЗлоупотреби.1ъ  довФр1бмъ  завещателям  неверна 
въ  самомъ  корне.  Судъ  не  создаетъ  нивакихъ  правъ.  Если  сенатъ  признаетъ, 
что  насд'Ьднивъ  можетъ  путемъ  суда  требовать  отчета^  то  атимъ  овъ  при* 
знаетъ  это  право  существующимъ  и  до  суда.  При  какихъ  же  усдов1Яхъ  ово 
существуетъ  до  суда?  Неужелв  насд'Ьдвнкъ  только  тогда  можетъ  до  суда  на- 
стаивать на  представленш  отчета,  когда  душеприкавц1въ  уже  здоупотребмдъ 
довЪр1емъ?  Очевидно  н^тъ.  Оно  существуетъ  безусловно,  въ  силу  того,  что 
ласл^дники  жыЬжулъ  юридичесшй  интересъ  въ  исволнеши  завЪщатя:  они 
суть  собственники  ииущества,  переданнаго  душеприващику  для  увдаш  дол* 
говъ,  и  лица,  отв^ктвенныя  за  долги  завещателя;  вавъ  таковые,  овв  вврав! 
требовать  отчета;  фавтъ  8логпот1)ебден1я  тутъ  ни  при  чемЪ)  въ  сторов%.  Это 
право,  ставъ  иредметомъ  разсмотр^нха  суда,  сохранаетъ  свою  б^тловнооть; 
въ  вему  вичего  не  приростаетъ  —  оно  существуетъ,  вавъ  до,  тп  и  после 
суда;  автивнымъ  основатемъ  исва  наследника  является  право  требовать  отчета; 
васснвнымъ  —  неисподнеше  душеприващивомъ  своей  обязанности  представить 
отчетъ.  Оддо  неиредртавлен1е  отчета  даетъ  наеледнвку  права  требовать  вред- 
етавдевк  его.  второе  подожен1е  касается  принятая  наедеднивсшъ  имуп^ества 


«)  84г1е4Ьог84.  8атт1ш1г  е1с  В.  8  8.  242,  В.  41  8.  18,  В.  62  8.  127  в  др. 

•)  Р.  г.  Е.  д.  1867  р.  №  78. 

»)  Р.  г.  ж.  д.  1871  р.  ]*  782,  1878  №  678,  1878  Аб  268  н  ДР- о|дш,еа  ьу  СоО^к 
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но  шиси.  От*  12&7  1  ^  Хт«  ножеть»  таветсд,  бщ^  пртнФиееж  и  въ  душепрн^ 
мвщавотву.  №  ней  уовсуится;  пе|»едача  двкжнныхъ  нн^^ществ^  еовершается 
вручешенъ  оныхъ  нксл*дниканъ  цо/шшс^,  Хотя,  конечно,  з&  отсутствие 
нрщшго  пошганевяени:  насательво  приела  отъ  д]гше«|шкащвка*  имущества  поф 
описи,  оно  не  можеп  6т%  юэведево  на  степень  необходимаго  требовагая, 
■о>  вт  виду  игЬвогорнкъ  со0бра«ен1йу  удачно  формулиреванныхъ  г.  ПобЪ- 
дрноец0выт«  оно  *шотт%  быть  ялжь  предложено  душеприЕвщиванъ  въ 
нхъ  же  интерес^^.  ^Эта  формальность,  говоритъ  ученый,  не  р'Ьдко  также  упуе* 
каемая,<  еущесФвеаво  необходима  въ  инт^»есахъ  едающаго  вещи,  нриаимаю^ 
щаго  нхъ,  и  стороннихъ  лицъ,  вон  могутъ  им'&ть  проппапе  еъ  пршкнв&у« 
Необходашо  удостов1рен1е  въ  томъ,  как1я  именно  вещи  вошли  въ  составь 
мришгааго  оо  завЪомши)  имущества,  дабы  предупредить  мо17Щ1е  возникнуть 
еаары<  ш  пра|)еващя  но  сему  предмвфу.  Оесему  изЪ'Нредоеторожвости,  елЪдуетъ 
ври  д^вм^  движимости  приглашать  нотаргуоа  для  оовершетя  оанеи  I). 

Вяь  вадииочеюе  считаеиъ  ум^Ьствымъ  указать  на  видоизи'Ьвевйе  от«о*- 
ШМ1Й  между  душеприващнвомъ  и  аасл^динвами  въ  случае  малолетства  по^ 
олФднихъ.  Олучай  втотъ  возбудилъ  вееьаш  замФчательнукц  по  оилЪ  доводо»*ь 
борющихсм  ст(фовъ,  полемику  между  проф.  Лешковымъ  и  Кадачевымъ.  'Гу^^ 
могутъ  быть  два  случая:  1)  дощато  завйн^в1Ю  назначено  одно  лнцо  II  опе* 
вунфмъ  и  душещмкащикамъ^^^  ког^^а^эти  зван1я  принадлежать  01:д1У[Шыиъ, 
лндамъ#  1..  цчевиднсГвъ  п^вомъ.  случа^ЕГ11(Ш1'*?бльво  'самое  назначете  вро^ 
наведено  аавоннымъ  обраэомъ,  это  соередоточеше  двухъ  ввашй  въ  однонгь 
лиц^Ь  дОкисно  быть  нризнано,  на  основан1и  прннятаго  нами  общаго  оодожешя, 
что  душеарикащнвъ  вступаетъ  въ  облаатедьственное  отношен1б  еъ  насл'Ьдви* 
вомъ;  во  шкъ^вакъ  въ  данномъ  случае  им^^егся  малол^Ьгтй  насл^Ьднявъ,  то 
м^Ьвто  его  застуцаетъ  государство,  подчиняя  себ^  опекуна-душецрщшцика  ва 
о(й^иxъ  ос«ован)ях;ь>  Но  если,  напр.,  лицо,"  имеющее  право  назначать  дуще^ 
нрикащмва,  но  лмоепное  нрава  назначения  оп^уиа  (напр.  дядя  над'ъ  мало«> 
л^тнимь  илемяннивомъ  при  жизни  отца),  пожелаетъ  соединить  оба. званая  въ 
одномъ  лнц'Ь,  то  лицо  нзбраивое  остается  дулеприващнкомъ>  и  надъ  маяол'Ьт- 
иммъ  вазначаетсл  особый  опекунъ  (д'Ьло  Дмитриева  18в8  г.  въ  мосв.  юр.  судЬ): 
II.  Но  возможно  ли  совм'Ьстное  существован1е  двухгь  лицъ,  опекуна  и  душе- 
прнющика,  надъ  однимъ  имуществомъ,  т.*е.  можетъ^-ли  быть  ириаиано  зако^*^ 
нымъ  подобное  навначеню  завещателя?  можетъ^ли  государс(гво  въ  случаяхъ 
не  мазвачев1я  опекуна  надъ  малолетними,  но  при  наличности  на8начен1я  ду* 
шаприкащива,  терпеть  воследняго  рядомъ  съ  поотавленнымъ  имъ  опекуяомъР 
Эти  вопросы  должны  быть  решены  утвердительно:  такой  душеприкащикъ  ота** 
новитея  въ  мепосредствеяныя  отношен1я  въ  опекуну^  Наяга  практики  ^)  решила 
нхъ  тавнмъ  ш^в  образомъ.  И  дейстыпельно^  во  1-хъ  деятелвнооть  оиевуна  и 
душенрмващмма  мояютъ  бить  разграничепа— дунюорцкащихъ.  времеимо  зав4« 
днваетъ,  умравяяетъ  имущеепюиъ  и  отютенъ  1юредъ  опекуиомъ,  который 
заботится  о  наияучнюмъ  состодн1и  имущества  в  о  воспитая1м  малодетняго;  во 
2  яъ,  ааконъ  требу^етъ  лишь  чтобы  малояетшй  и  его  имуш;ество  находидвоь  пюдъ 
защитою  опекуна.  Такимъ  обравоцъ,  если  допустить  совместное  сущеотвованзе 
двухъ  лицъ^.  душеприващика  и  оневуна  надъ  однимъ  ииуществомъ,  то  люрвый 
является  ответственнымъ  управитедеиъ,  если  оиъ,  иапр.,  назначеаъ  до  дос^т- 
аюшя  малолетиимъ  соверпкемнодепя,  а  онекунъ — защитникомъ^веепмтатедемъ; 
послАдшй^  въ  случае  недовоаьетва  управ^|ев^емъ  дупюпрякащика^  доллюнъ 
требовать  устранешя  его  на  ооиованш  дву{ь  оботаофельотвъ;  ва  томъ^  шо 
душеприкащикъ  самовольнымъ  управлен1емъ  а)  нарушаетъ  волю  завещателя  и 
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Ь)  не  даетъ  ему^  опекуну^  вовможности  иеводшп^  требуемой  отъ  него  1а1мн 
нонъ  обдв1ннос?и«  При  этихъ  уедшяхъ  совм^ктвое  еушееФвовав1е  ахъ  должно 
считатьсд  возможнынъ  н  заво&ннщи 

2)  ОгаошевЫ  между  дтшеорввжщнкомъ  н  отороввнмв  т^шв.  ' 

Между  етимм  сторононни  лицами  сл^уегк^  отличать  лицъ,  основива»- 
щнхъ  свои  орава  иа  имущество  вавЪщателя  на  ёдномъ  лишь  вав^оцкши,  отъ 
лицъ  въ  вфидичесш  отяошетя  съ  воторнии  зав^Ьщвтль  вступнлъ  еще  при 
жиани  и  права  ши  облваиности  коихъ  могутъ  бить  основанн  не  только  на 
аав&оц1Шн,  во  и  иа  рааличншъ  другихъ  аатахъ.  Къ  первым*ь  отпослтся  лица, 
иолу1а1>Щ1я  но  вавФпцшш  отказъ,  но  вторниъ  всД  остальння,  нажь^то  хре** 
днторн,  дебиторы  и  т.  д.  Въ  непосредственные  отношешя  съдушенрисащиюомъ 
конечно  вотунаютъ  тЪ  лица  этихъ  категор!!!,  воторыд  оввачены  въ  8авк|]|ан1а; 
однако  намъ  нрвдетея  упомянуть  и  о  т^хъ^  о  воторнхъ  не  говормтея  въ  вавЪ-» 
щанш. 

А)  Отнашенгя  меэя^  дршепршсашыкомь  п  лш^ами,  пал^п^^тттми  &тлсап. 

Эти  лица,  съ  одной  стороны,  отличаются  отъ  лацъ,  им^ввихъ  только 
право  требовашя  къ  вав4|щателю  ори  жиган  его  и  остуоающихъ  въ  отнооювм 
оъ  дунюпрнкащнконъу  тФмъ,  и'ра  пп1»д^|^  цмН^иууу.  право^ирвиючтительнаго 
улрвяетворешя  передъ  первыми^  ибо  права  икъ  на  имущество  основаны  не 
на!  зав'Ьщан1и,  а  на""другихъ  завоннихъ  актахъ;  еслибъ  ато  было  иначе), 
т.-е.  еслибъ  ихъ  право  не  оредпочнтадось,  то  вав&цаггедь,  над'Ьлавъ  кучу 
долровъ,  осошвилъ  бы  креднторовъ  своишь  бежь  уплаты^  распред^дивъ  въ  ваг 
вЁщанш  все  ннуо||ество  между  ^милыми  блияшими".  яД<>^>^  важнее  дара^ — эт<> 
.общее  нравилд.  Кредиторы  должна  быть  удовлетворены  раньше  всЪхъ,  хота 
бы  ничего  не  осталось  иа  долю  лицъ,  доджеветвовавшихъ  волучмть  даръ. 

Съ  другой  стороны  они  отличаются  отъ  насхЬднивовъ  нменмо  тЬмъ,  что 
непв^летвенныхъ  правъ  на,  имущество  на  им§иугь'и  аодучаютъ  его  лишь 
ь,  на  которыхъ  налагается  ?ав'Ьщатвлемъ  обяванность  вы- 
|и  щзуЬстной  суммы  этимъ  лйцамъ;  ихъ  право  вытеваетъ  изъ  отд'Ьдьндго 
обяштедьотш,  основаннаго  на  завЪщанш.  Такъ,  по  французскому  праву  кда** 
ЫгеТЛ!^  шиУбГ8е1  становится  въ  тавья  отношения  въ  насл'Ьднику.  «Но 
наше  ваконодаггедьотво,  говормтъ  Мейеръ,  не  даетъ  особыхъ  ооред1^лен1й  объ 
отЕааахЪ|  какъ  то  д'Ьлаютъ  друпя  законодательства.  Въ  правтикЪ*же  откавъ 
нер^^дЕО  см'Ьшивается  съ  насл'Ьдствомъ  и  нередко  каждое  дкцо,  которому  ори^ 
хзоднтвя  получить  что-либо  МО  вав^щанш,  называется  насдЪдниномъ;  это  по- 
тому)  что  шшяпе  о  представительстве  наследодателя  его  наеледнивомъ  не 
цадучило  у  насгь  тл>го  полнаго  8иачев1я,  которое  дано  ему  въ  римскомъ  нралД. 
Однако*же  и, по  нашему  праву  все-таки  есть  рав&ица  меаду  наследетвомъ  и 
отвазомъ:  наслФдннкъ  вступаетъ  въ  сферу  имущеетвенинхъ  отношен1й  насле* 
дэдатедя,  тогда  какъ  лицо,  которому  по  зав'Ьщашю  предоставленъ  отвщъ, 
щгбеть  право  лишь  на  получеше  определениаго  имущества.  И  можно*  форму- 
лмрош1ТЬ  ату  разницу  между  наелЬдствонъ .  и  отказомъ  такты  ляцо,  въ  чью 
пользу  сд^ланъ  откавъ>  пр1обретаетъ  право  цо  отношени)  къ  насл^двиву, 
;№вляется,  следовательно^  его  веритедемъ,  тогда  какъ  но  отношению  шь  самому 
наследнику  не^ь  обязательваго  лица*  1).  Г.  Победонооцевъ  выражаетъ  ато 
раалич1е  мещду  насдедникомъ  в  откавопривимателемъ  такнмъ  обравомъ:  наг 
следникъ,  это  преемникъ  въ  массе  имущества  иди  въ  известномъ  цельномъ 
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яшЬшЕу  ЛИЦО  же,  получающее  отказъ  пр1обрЪтаетъ  право  на  часть  имуще- 
етвенной  массы,  право  всегда  осуществляемое  чревъ  посредство  того,  на  кого 
вав'Ьщатель  возложилъ  повинность  исполнетя  этой  выдачи  1). 

Если  эта  повинность  исполнешя  или  выдачи  возложена  на  душеприва- 
щика,  то  между  нимъ  и  лицоиъ,  подучившимъ  отказъ,  завязывается  отношен1е 
Аналогичное  отношенш  между  посл'Ьднимъ  и  насл'ЬдникомЪу  еслибъ  эта  по- 
винность лежала  на  насл'ЬднивЪ.  Но  спрашивается,  устраняютъ-ли  эти  отно- 
шеи1я  между  душеприващикомъ  и  отказопринимателемъ  отношенЕя  между  по- 
сл^днимъ  и  насл'Ьдникомъ.  В'Ьдь  обязательство  выдачи  отказа  лежитъ  на  на- 
сл11ДСтвенной  масеЪ,  являющейся  принадлежностью  васл'Ьдника — лицомъ  обя- 
заннымъ  является  насл'ЬдниБЪ.  Можно-ли  сказать,  что  при  душеприкащикЪ 
обязательство  это  слагается  съ  наследника  и  переносится  исключительно 
на  душеприващика.  Тутъ  надо  различать  обязательство  выделить  изъ  насд'Ьд- 
ства  отказъ  отъ  обязательства  передать  отказанное  имущество.  Первое  обяза- 
тедьство,  юридически  говоря,  лежитъ  всегда  на  насл'Ьдяик'Ь,  второе — на  ду- 
шеприкащив'Ь.  Потому-то  отказоприниматели  съ  требованхями  своими  обра- 
щаются къ  душеприкащику  и  не  могутъ  обратиться  сразу  къ  васл^дникамъ; 
иски  предъявляются  къ  первому  изъ  нихъ,  но  если  душеприкащнкъ  не  испол- 
нить зав^щав1я,  то  они  обращаются  къ  насл'Ьднику.  Штурмъ  2)  приводитъ 
въ  пользу  такого  разреп1ен]я  вопроса  практическ1Я  соображен1я:  еслибы  отка- 
зоприниматель  могъ  предъявить  искъ  къ  наследнику,  то  были  бы  возможны 
фиктивные  процессы,  выигрышъ  коихъ  легатар1емъ,  помимо  учаспя  душепри- 
кащика,  умеыьшилъ  бы  наследственное  имущество  и  лишилъ  бы  душеприка- 
щнка  возможности  исполнить  зав^щате. 

Мы  могли  бы  ограничиться  сказанннмъ,  еслибы  въ  государстве  не  нахо- 
дились известный  учреждвн1я,  пользующ1яся  его  особымъ  покровмтельствомъ. 
Покровительство  этимъ  юридическимъ  лицамъ  или  учрежден1ямъ,  въ  развит1и 
которыхъ  государство,  по  своимъ  соображен1Ямъ,  заинтересовано,  въ  данномъ 
случае  выражается  въ  томъ,  что  душеприкащикъ,  которому  поручается  заве- 
щателемъ  передать  имъ  отказъ,  находится  подъ  особымъ  контролемъ.  Юри- 
дическ1Я  лица  эти  суть  благотворительный  и  учебныя  заведен1я,  церковь  ш^г.  п. 

Если  душеприкащику  поручается  устройство  благотворительнаго  заве* 
дешя,  то  исполнен1е  этого  распоряяюн1Я  совершается  подъ  надзоромъ  прави- 
тельственваго  органа.  Степень  и  способъ  вмешательства  государства  въ  отно- 
шешя  между  душеприващикомъ  и  учреждешями  различны:  надо  однако  по- 
лагать, что  если  оно  вмешивается  въ  случаяхъ  постройки  благотворительныхъ 
заведешй,  то  вероятно,  не  отстраняется  отъ  вмешательства  въ  эти  отношетя 
и  при  обвкновенныхъ  отказахъ. 

Наше  право,  скудное  на  определен1я,  к1^ющ1яся  душеприкащичества 
вообще,  представляетъ  однако  довольно  полную  картину  'отношен1й  между 
душеврикащикомъ  и  учрежден1ями,  получающими  отказы.  Начать  съ  того, 
что  ва  основании  ст.  1090 — 1091,  на  обязанности  окружнаго  суда,  утверждаю- 
шаго  завещашя,  въ  которыхъ  значатся  назначен1я  въ  пользу  церквей,  мона- 
стырей, богоугодныхъ  заведетй,  вообще  на  предметы  благотворительности  и 
общей  пользы,  возлагается  препровождать  къ  прокурору  выписи  изъ  завещашй 
для  сообщен1я  въ  подлеашщее  ведомство,  вместе  со  сведен1ями  объ  имени  и 
месте  жительства  душеприващика.  Эта  предупредительность  со  стороны  госу- 
дарства^  очевидно,  направлена  къ  тому,  чтобы  дать  учреждетю,  получающему 
отказъ,  возможность  требовать  отъ  душеприващика  исполнетя  возложеннаго 
на  него  поручешя.   Далее,  мы  выше  видели,  что  завещатель  вправе  предо- 
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ставить  душеприкащиху  внборъ  юридичесваго  дшца,  додженствующаго  подучить 
отвавъ.  Если  ии-Ьется  подобнаго  рода  случай,  то  душеприващикъ  всетаки 
подоадаетъ  подъ  надзоръ  того  или  другого  правительственнаго  учрежденхя. 
Тавъ  сенатоиъ  оризнанъ  душеприкащикъ  по  неопред'Ьленцому  назначешю  въ 
пользу  церквей,  отчетныиъ  передъ  м'Ьстныыъ  епарлвальнымъ  начальствоиъ  1). 
ЗатЪмъ,  въ  случаяхъ  неопред'Ьлец1я  въ  саиоиъ  завЪщаши  богоугодныхъ  за- 
веден1й,  практика  признала  2),  что  „если  завещатель  поручилъ  душеприка- 
щиву  по  его  усиотр^н1ю  обратить  определенную  сумму  на  благотворительный 
учрежден1я  или  на  пособие  бЪднымъ  безъ  указан1я  въ  вавгя  именно  заведения 
должно  поступить  отказанное  имущество  и  губершя,  гдЪ  таковое  заведен1е 
находится,  то  исподнен1е  такого  завещан1я  поддежитъ  наблюден1Ю  министра 
внутреннихъ  д^лъ^. 

Подъ  этимъ  правительственнымъ  наблюдешемъ,  надзоромъ,  конечно, 
слЪдуетъ  понимать  понуждеи1е  душеприкащика  къ  мсполнен1Ю  завещашя; 
ес1и  онъ  мешкаетъу  если  онъ  не  приступаетъ  къ  нсполнетю,  оно  имеетъ 
право  взыскивать  съ  него  убытки,  устранить  его  и  т.  д.  Г.  ПобЪдоносцевъ 
приходитъ  къ  подобному  выводу  на  основан1И  ст.  1090.  „Власть  им^юпия 
государственнмя  попечительства  надъ  богоугодными  учреждетями,  говорить 
онъ,  могли-бы  обратиться  къ  душеприкащику  съ  требован1емъ  объяснен1я  и 
понуждать  его  къ  исполнен1ю  воли  завещателя"  З).  Если-же  онъ  выбралъ 
определенное  богоугодное  заведен1е  или  церковь,  то  непосредственно  стано- 
вится подъ  его  ваблюден1е.  „Это  учреждэнхе,  говорить  тотъ-2ве  ученый,  по- 
лучаетъ  право  требовать  отъ  него  исполнен1я  и  отчета".  "^ 

Но  иное  дело,  если  завещатель  предоставилъ  душеприкащику  опре- 
дЪ1ен1е  размера  отказа — тутъ  практика  допускаетъ  только  самый  легкШ  над- 
зоръ, х.-е.  если  душеприкащикъ  дадъ  хоть  одинъ  рубль  изъ  оставшагося 
имущества,  то  более  требовать  отъ  него  ничего  нельзя.  Практика  до  того 
строга,  что  запрещаетъ  требовать  отъ  душеприкащика  подробнаго  отчета, 
яДаже  въ  томъ  случае,  когда  завещатель  назначилъ  вполне  отчетнаго  предъ 
правительствомъ  душеприкащика"  ^). 

Но  иногда  для  государства  теряется  всякая  возможность  требовать  отъ 
душеприкащика  отчета,  даяю  если  ему  предоставлена  передача  благотвори- 
теиьнаго  отказа,  напр.,  раздача  беднымъ  известной  суммы.  Какъ  удостовериться 
въ  тоиъ,  что  душеприкащикъ  действительно  роздалъ  деньги  беднымъ?  По- 
требовать отъ  не1Ч>  предъявлен1я  расписокъ — вещь  немыслимая.  Сенату  въ 
вшпеука^анномъ  решен1и  предстояло  ответить  на  вопросъ:  имеетъ-ли  го- 
родская дума  право  требовать  отъ  душеприкащика  отчета  о  выдачахъ  въ 
пользу  бёдныхъ  жителей  города?  Сенатъ  ответилъ  отрицательно  и  совершенно 
справедливо.  Представьте  себя  въ  положеши  такого  душеприкащика:  деньги 
розданы  нищимъ,  расписокъ  съ  нихъ  не  взято — какъ  доказать  раздачу'^Это 
едктетвенный  случай,  когда  душецрщшщикъ  безотчотенъ^  ибо  тробовав1е 
отчета  фактически  невыполнимо. ' 

В)  Отношетя  между  дугиеприкшщикомъ  и  контрагентами  умеришю^  означенными  въ 

заептант. 

Существо  обязательства  между  душеприкащикомъ  и  этими  лицами  за- 
иючается  въ  томъ,  что  онъ  обязанъ  совершить,  по  отношешю  къ  нимъ,  озна* 


')  Сб.  р«ш.  с.  т.  2  №  101. 
•)  Сб.  р*ш.  с.  т.  2  И  776. 
*)  Поб^довосцевъ  н.  с.  стр.  520. 

*)  Сб.  р4ш.  с.  т.  1  №  833.  ^<^  т 
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ийшпдя  вт>  а^|^щар1и  и'Ьйлтмя^  а  ОНИ  вп]^!^  ^рребовЕть  <0{{вершен{я  ^га  на 
о(^р1ЯЧ^,  еиу  ^цшцаддёжитъ  въ  сил];Гзав§щатя7  въ  силу  его  полномочй  право 
на'ИХъ  диётвш,  онй'обдзййы  соверипт^  Ъхъу  основываясь  не  только  на  8а- 
в1Ъщан1И,  но  и  на  ддугихъ  автахъ>  вавдюяенныхъ  ини  съ  завЪщателемъ  при 
жизни  нослФдняго.  Въ  8ав%щанш  определяется  лишь:  кто  вправе  требовать 
тЬ  или  друпя  д%йств1я  или  кто  обязанъ  совершить  ихъ  за  умершаго  (въ  дан- 
нонъ  случае  душепрвващикъ).  Вообш;е  эти  лица  смотрятъ  на  душеприкащика, 
вакъ  на  повфренваго  умершаго,  считая  его  пов^реннышь  своего  верителя  или 
должника. 

Западно-евроаейск1я  законодательства  считаютъ  лишнимъ  давать  каж1я- 
либо  спещальныя  опреде^ен^я  касательно  дтихъ  отношев1й,  но  доктрина  раа- 
лнчаетъ  доляшиковъ  завещателя  отъ  его  кредиторовъ;  первые,  если  обааан- 
ность  ихъ  основана  на  акте,  еовершенвомъ  завещателеиъ  при  жизви  безусловво 
обязавы  исполнить  все  на  нихъ  лежащее  передъ  душеприкащикомъ;  вторые- 
аке — ногутъ  игнорировать  душешеприкащика:  они  обращаются  къ  наследни- 
канъ.  Высказывая  это  последнее  положен]е,  доктрина  не  различаетъ  верителей, 
означенвыхъ  въ  завещавхи,  отъ  верителей  въ  неиъ  не  означенныхъ;  относи- 
тельно первнхъ  аЪтъ  основанЛ  отрицать  у  наследниковъ  право  уклониться 
отъ  ответа  передъ  ними  и  отослать  ихъ  къ  душеприкащику;  конечно,  если 
у  последниго  не  окажется  имущества  для  удовлетворев1я  кредиторовъ,  то 
ответственнымъ  становится  наследникъ. 

Наше  законодательство  прямо  и  решительно  даетъ  душеприващивамъ 
право  иска  отъ  имени  завещателя  нротивъ  должниковъ  его,  если  „въ  силу  за- 
вещан1Я  такое  право  ему  принадлежнтъ^  (ст.  25,  у.  г.  с),  а  вредиторамъ  дается 
право  на  искъ  нротивъ  душеприкащика,  если  иски  „эти  основаны  на^аве- 
щаши'',  т.-е.  если  въ  немъ  упомянуто  о  кредиторахъ  (й.  24  у.  г.  с.).^ 

С)  Отмтшл  меокду  душеприкащикомъ  и  комтрспенпшми  ум^ымго,  не  означеннлит 

въ  завп>щ(ши. 

Эти  суть  лица,  встунвппя  въ  обязательственный  отношен1я  съ  завещателемъ 
еще  при  жизни  его  и  въ  завещан1и  ве  упомянутня.  Говоря  объ  отношен1лхъ 
между  ними  и  душеприкащикомъ,  следуетъ  отличать  лицъ,  обязавшихся  нередъ 
умершимъ,  т.-е.  должниковъ,  отъ  лицъ,  имеющихъ  къ  нему  право  требован1я, 
т.-е.  верителей.  Относительно  первыхъ  должно  заметить,  что  они,  обязавшись 
хотя  и  передъ  умершимъ,  должны  совершить  принятыя  на  себя  действ1я;  вопросъ 
лишь  въ  томъ,  вправе  ли  душеприкащикъ  явиться  въ  качестве  представителя 
завещателя,  ^эзъ  точно  выраженнаго  на  счетъ  этихъ  лицъ  полномочен  и  тре- 
бовать отъ  нихъ  совершен1я  известныхъ  действ1й.  Далеко  не  все  законода- 
тельства признахутъ  за  нимъ  это  право  иска,  беаъ  предписан1я  завещателя. 
По  мненш  Цахар1Э,  по  духу  французскаго  законодательства,  ему  можетъ 
быть  предоставлено  это  право  въ  томъ  лишь  случае,  когда  завещатель  пере* 
далъ  ему  владение  движимостью  и  не  хватаетъ  денегъ  на  уплату  легата- 
ршмъ  2).  Практика  прусскихъ  судовъ  высказывается  категорически  противъ 
этого  права,  настоятельно  требуя  особаго  распоряяБен1я  завещателя  9).  Но  какъ 
совершенно  справедливо  заметилъ  Блунчли,  при  всемъ  желаши  отнять  у  ду- 
шеприкащика это  право,  оно  все-таки  принадлежитъ  ему  въ  случаяхъ  управ- 
лен1Я  всею  массою  наследственнаго  имущества  ^).  И  действительно,  категори- 


^)  См.  объ  втомъ  7  Штурма,  н.  с.  стр.  140-^14 1. 
*)  2асЬапае— в.  с  С5тр.  260. 
■)  БЬпЛогй— н.  сб.  52  стр.  43. 
*)  В1ип18сЬи  н.  с.  стр.  660. 
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ческое  отрицавхе  этого  права  ве  только  въ  ивыхъ  случаяхъ  неудобво,  во  даже 
вевозможно,  если  привять  во  ввимавге,  что  а)  душеприкащикъ  должевъ 
выволвнть  въ  точвости  в(^  распоряжев1я  завещателя  и  Ь)  что  всякаго 
рода  акты,  обязательства,  въ  смысле  правь  требован1Я|«|входятъ  въ  составь 
имущества  (геа  шсогрога1е8)  зав^Ьщателя.  Представимь  себ'Ь,  напр.,  что  зав1^* 
щатель  назвачаеть  душеприващика  надъ  всЪмь  своимъ  имуществомъ  и  ука- 
зываеть  рядь  выдачъ  и  отказовь,  но  наличныгь  денегь  оказывается  далеко 
недостаточно  для  покрыпя  этихъ  расходовъ;  между  тЪмь,  у  зав'Ьщатедя  им'Ь- 
ются  должники.  Разсматривая  эти  оставппяся  по  смерти  лица  обязательства, 
какь  часть  имущества,  мы  признаемь  несоцнЪннымъ,  что  душеприкащикь  не 
только  вправе,  но  и  обязань  требовать  уплаты  по  нимъ  въ  видахъ  необхо- 
димости произвести  означенвыя  завЪщателемъ  выдачи,  въ  видахъ  исполнешя 
его  последней  воли.  По  смыслу  же  прусскаго  права  душеприкащикь  въ  дан- 
номъ  случае  должень  производить  выдачи  насколько  хватить  девегъ,  затЬмь 
устраниться  отъ  исполнен1я  завЪщан1Яу  сложить  съ  себя  принятое  зваше, 
оставппеся  же  акты  передаются  наслЪдникамъ  и  они  же  подучають  права 
требован]я  но  нимъ;  наконецъ  они  же  обязаны  произвести  выдачи,  который 
не  могли  быть  произведены  душеорикащикомь  за  неимЬшемъ  денегъ.  Оче- 
видно подобное  разрФшев1е  этого  случая  нельзя  считать  согласнымь  съ  волею 
завещателя. 

Въ  этомь  отношен1и  весьма  ращональнымь  является  вышеизложенное 
постановлев1е  нашихъ  судебянхь  уставовь,  по  которому  душеприкащикь 
им^еть  право  иска  „по  вс^мъ  предметамь,  по  коимь  искъ  оказывается  веобхо- 
димымь  для  исполвен1я  возложенныхь  на  него  зав^щателемь  расаоряжетй^ 
(ст.  25,  у.  г.  с).  Туть  законь  им^еть  въ  виду  одну  главную  ц^ль — полное 
исполнеше  завещательной  волн  и  для  достижетя  ея  облекаеть  душеприка- 
щика  этимь  аравомь. 

Что  же  касается  ве1ф»лей  завещателя,  неозначенныхъ  въ  завещании, 
то  они,  собственно  говоря,  въ  отношетя  съ  нимъ  не  встуаають,  а  имеютъ 
дело,  такь  сказать,  прямо  сь  имуществомъ  и  обращають  на  него  свои  взы- 
скав1я.  Самое  существован1е  ихь  почти  всегда  парадизуеть  деятельность  ду- 
шеприкащика:  они  его  устраняють.  Подожимь,  напримеръ  душеприкащикь 
назначается  для  передачи  отказа;  очевидно  онь  устраняется  кредиторами  въ 
силу  того,  что  а)  уплата  важнее  дара  м  Ъ)  если  ему  вместо  передачи  дара, 
коему  предпочитается  уплата  долга,  предоставить  выдачу  долга,  то  онъ  вь 
этой  новой  роди  уже  не  является  душеприкащикомъ,  каковымъ  его  назна- 
.чилъ  завещатель,  ибо  исполняеть  действ1е,  которое  ему  яоследнимь  арямо 
^  не  поручено;  хотя  сь  другой  стороны  нельзя  отрицать  права  душеприкащика 
на  ту  часть  имущества,  которая  осталась  за  уплатою— дабы  онъ  могъ  вы- 
полнить хоть  часть  расппряжен1я  завепц^тедя.  Наконецъ  для  кредигоровь 
з^щатедя,  не  упомянутыхъ  въ  самомь  завещавши  нетъ  решительно  ннка- 
к^го  «^  дела  д9Г  "пбследвяго  и  до  исполнителей  его — имъ  нужень  преемникъ 
,  правь  на  имеющеося  имущество,  ови  нвправляють  свои  иски  на  наслед- 
ннковь. 


Юридичесяое  подожен1е  несяолькихъ  душелрияащикокъ. 

Все  законодательства  признаютъ  законность  назначения  нескол^к^мхъ 
дущэприкащиковъ.  Факь,  француасШПбдексъ  вь  первой  же  статье  о  „душх- 
прикаЩИКМ^'  иостановляеть,  что  завещатель  можеть  назначить  одного  или 
несколькихь   душеприкащиковь  1).  Въ   нрусскомь   удожеши  прямо  не  гово- 


')  СоАе  с1у.  аг(.  1б1б. 

01д1112ес1  Ьу 


Со9^к 


—  148  - 

ритсд  объ  этомъ  правЪ  завещателя,    но  оризнавая,    съ  одной   стороны,    ду- 
шенрикащика    пов^реннын'ц   съ   другой,  законность  существован]я  н^своль- 
вихъ  пов'Ьренныхъ,  можно  предположить,  что  это  не  противно  духу  орусскаго 
законодательства.  Относительно  нашего  права  нечего  и  говорить:  просматривая 
решен1я  стараго  сената  и  вассащоннаго  департамента,  мы  видимъ,  что  при- 
знается неограниченное  число   душеприкащивовъ — есть  зав'Ьщан1я,  въ  кото- 
рыхъ  ихъ  назначшпг  До  деслти  ^);  в'ь  одпомъ  рЬпген1и  2)  даже    „лица»  не 
названный  заВЪщах'слемъ  душеприкащиками,  во  назначенпыя   въ  домощь  ду- 
/  щепрнващикамъ,  равно  считаются  таковыми^.  Вообще  относительно  н'Ьсколь- 
/   кихъ  душеприкдщиковъ  имеются  не  мало  положен!!,  виработавныхъ  нашей 
;    практикой,    но  они    часто  касаются  вопросовъ  далеко  не  важныхъ,   вторе- 
степенныхъ. 

Касательно  юридическаго  положешя  н'Ьсколькихъ  душеприкащиковъ, 
нужно  р^ко  отделять  два  случая:  а)  когдаизав^щатель  опред'Ьлилъ  д^тельнооть 
каждаго  въ  отд^ьности,  и  Ъ)  когда  этого  имъ  не  сдЪлано.  Въ  первомъ 'слу- 
чае, каждый  тгаъпнихъ  дййствуе^РКГЬъ  ТгрвдФлахъ  даннаго  ему"иолномоч1я 
отдельно,  независимо  отъ  другихът'во  таоромъ  же-  сяуча'Ь  они  дЬйствуютъ 
с^щ^  исдолняютъ^ав'Ьшан^е  общими  силаИГ,  цюридичоо1юо  циложен1е  ихъ 
рознится  Настолько  же  отъ  подбЖ^шяШ^льнаго,  самостоятельно  действую- 
щаго  душеприкащика,  насколько  различно  положен1е  должниковъ  солидарнаго 
и  долевого  обязательствъ. 

Фданцузскхй  код$]ссь-  (1033)  постановляетъ:  „Если  назначено  несколько 
душеприкащиковъ  и  они  приняли  на  себя  это  зван1е  (^и^  а1еп(;  ассерЬб),  то 
даже  одинъ  нзъ  нихъ,  за  бездЪйствхемъ  остальныхъ  (аи  АёЫпЬ  йев  аи^гев), 
можетъ  приняться  за  исполнен1е  зав'Ьщан1я,  и  всЬ  они  по  отчетамъ  по  вв'1Ь* 
репному  имъ  движимому  имуществу  отв^^тствуютъ  1п  воИдиш^.  ЗатЪмъ  гово^ 
рится,  что  это  относится  къ  тому  случаю,  когда  завещатель  це  ооред^лилъ 
.  порознь  обязанность  каждаго  душеприкащика.  Это  образцовое  постановЛеше, 
вбвбуХившее  разноглаехе  въ  срёдЪ  учепыхъ,  можетъ  быть  разсматриваемо,  какъ 
положеше,  имеющее  общее  теоретическое  8начен1е.  Несоглас1е  ученыхъ,  глав- 
нымъ  обраэомъ,  касается  первой  части  статьи.  Въ  виду  того,  что,  по  выражешю 
закона,  одинъ  изъ  д}'шеприкащиковъ  можетъ  действовать  въ  случае  уклонен1я 
другихЪ|  некоторые  цивилисты  (Дельвенкуръ  и  др.)  полагаютъ.  что  законо- 
датель ставить  услов1емъ  этой  возможности  дейетв]я  принятге  вс1ьми  душе- 
пргисащиками  зватя  и  выводятъ  изъ  этого  то  положенхе,  что  за  отсутств1емъ 
этого  принят1я  вс^ми  зван1я,  этотъ  одинъ  уже  не  можетъ  действовать;  иначе 
говоря,  если  .за^кштель  назначить  несколькихъ  душеприкащиковъ  и  ^зъ. 
нихъ  отказываются  отъ  назначещд^се,  за  исключен1емъ  одного,  то  этотъ  уже 
не  можетъ  действовать;  ибо  законъ  допускаетъ  этувозмолнветь  ^лишь  въ  томъ 
еду чаъ,  когда  'совершилось ' принятй,  и  принявш1е  уЗГО  уклоняются  отъ  д*й- 
СТВ1Й.  Если  законъ  допускаетъ  действ1е  одного  оставшагося  душеприкащика 
въ  случае  принят1я  званхя,  говорить  ученые,  то,  если  это  принятие  не  со- 
стоялось со  стороны  всехъ  за  исключешемъ  одного,  и  этотъ  уже  не  можетъ 
исполнять  завещанхе.  Очевидно,  толкованхе  это  неверно.  Нельзя  приписывать 
законодателю  так1я  мысли,  которыхъ  онъ  не  имелъ  въ  виду  высказать.  За- 
конъ говорить  лишь  о  случае  принят1я  всеми  зван1я  и  о  бездейств1И  при- 
нявгиихъ.  Изменить  эту  первую  посылку  для  получен1я  обратнаго  вывода  мы 
не  вправе.  О  случае  отказа  душеприкащиковъ  только  назначенныагь  завеща- 


*)  Болшое  число  душеприкащиковь,  по  одному  и  тону  же  8ав%щан{ю,  свойственно  не 
одно!  налюД  юридической  жизни;  во  Франции  это  двдеше  весьма  не  редкое,  такг,  наор.,  ве- 
ликШ  Огюстъ  Контъ  иазыачилъ  17  исполвителеи  своего  духовнаго  вав^щанЫ. 

')  Журн.  М.  Ю.  1866  г.  №  7.  РооаЬ 
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теленъ,  следовательно  еще  не  принявшихъзвашя,  въ  законе  не  упоминается. 
МнЬ  кажется,  что  выводу  Дельвенвура.  вытекающему  якобы  логически  изъ 
закона,  нельзя  придавать  юридическое  значенхе.  Однако  чЪнъ  же  руководст- 
врваться  практике,  въ  случай  отказа  В2^[Г|  ^ц^щедрикащик^^  за  искзпмейемъ 
пжн^гру  ,л,оаш>]гать  ему  исполненй  з1ав4щан1я  или  нътъ7  Разр5швше"  этого 
вопроса,  кажется,  должно  быть  поставлено  въ  зависимость  отъ  раэуЬшешя 
вопроса  о  мотивакъ  назначен1я_  н'Ьсколькихъ  душеприкащиковъ;  если  предпо- 
ложить, что  з^в'Ёщатель  назначаетъ  нЪсколькихъ  въ  виду  сложности  испол- 
нен1я,  въ  виду  полной  невозможности  исполненхя  завйщашя  2250)1^  изъ  нихъ, 
безъ  Л'ЬйстВ1я  др^тихъ,  то*вопросъ  решается  отрицательно,  если  жё"Я1>6Дп5- 
ложить,  что"Ъ1въщатель  сд*лалъ  это  изъ  предусмотрительности,  въ  виду  воз- 
можности смерти  н'Ькоторыхъ,  то  р^шенхе  должно  быть  утвердительнымъ. 

Безелеръ,  хотя  и  им-Ья  въ  виду  н^^мецкое  право,  тоже  логически  отри- 
цаетъ  то,  что  въ  случа'Ь  назначетя  нЪсколькихъ  душеприкащиковъ^  и  отказа 
отъ  зван1я  во^хъ  за  иск^ючешемъ  одного,  этотъ  не  вправе  действовать.  Онъ 
допускаетъ  справедливость  этого  положешя  въ  томъ  случае,  когда  завещатель 
определилъ,  что  этотъ  оставппйея  душеприкащикъ  можетъ  исполнять  его  волю, 
только  съ  помощью  другихъ  (памекъ  на  женщинъ).  Очевидно,  какъ  я  ска- 
залъ,  только  въ  такомъ  случае  и  можно  признать  это  положен1е. 

Прямрй  смыслъ  статьи  франц.  код.,  говорящ1й  о  душеприкащикахъ,  уже 
принявшихъ  зван1е,  таковъ,  что:  а)  за  бездейств1емъ  (ДёГан!)  некоторрхъ  при- 
мвшихъ  зван1е  душеприкащиковъ,  остальные  имъютъ  право  действовать;  но 
тамъ  хуже"  для  бе8д1Яствугощихъ,  "ибо  Ь)  в&к  душеприкащики  ответственны 

1П  воЫит  за  вверенное  имъ  имущество.     "  -  -  — .-.-^ 

^  Обратимся  къ  ра8сматривав1ю  этой  ответственности. 

Ответственность  единственнаго,  отдельно  действующаго  душеприкащика 
является  въ  случае  истреблен1я,  поврежден1Я,  гибели  и  т.  п.  ввереннаго  ему 
имущества. 

Встречающ]еся  практичесше  вопросы  могутъ  быть  решаемы  на  общихъ 
основан1яхъ  вознагражден1я  за  вредъ  и  убытки,  причиненныя  лицамъ,  коимъ 
принадлежитъ  имущество.  Это  вознагражден1е  можетъ  быть  взыскиваемо  съ 
душеприкащика  не  только  вследств1е  прямого,  активнаго  воздейств1я  его  на  изме- 
нея1е  или  унячтожен1е  вещи,  но  и  въ  случаяхъ  простого  уклоненхя  отъ  испол- 
нен1я  принятаго  на  себя  обязательства,  если  следств1емъ  этой  пассивности  былъ 
ущербъ.  Напр.,  завещатель  поручаетъ  душеприкащику  взыскать  съ  известнаго 
лица  определенную  сумму  и  передать  ее  наследнику;  душеприкащикъ,  без* 
действуя,  пролускаетъ  срокъ  земской  давности  —  очевидно,  онъ  обязанъ 
вознаградить  наследника;  такого  же  рода  обязательство  возникаетъ  для 
него  тогда,  когда  завещатель  поручилъ  ему  внести  къ  определенному  сроку 
известную  сумму  въ  банкъ  на  имя  наследника,  предоставивъ  последнему 
пользоваться  процентами,  но  душеприкащикъ  запоздалъ  взносомъ -- очевидно, 
онъ  долженъ  уплатить  наследнику  проценты  за  просроченное  время  и  т.  д. 

При  существоваши  несколькихъ  душеприкащиковъ,  принявшихъ  на  себя 
это  8ван1е,  мера  отнЬтственности  въ  существе  остается  тою-же,  по  отношешю 
къ  причинившему  вредъ — изменяется  лишь  распределенхе,  порядокъ  ея.  Душе- 
прикащикъ бездействующ]й,  если  онъ  одинъ  назначенъ  и  это  бездейств1е  не 
влечетъ  за  собой  вреда,  просто  устраняется;  если  же  ихъ  несколько  при- 
нявшихъ, то  УКЛ0НЯЮЩ1ЙСЯ  уже  не  устраняется,  а  можетъ  быть  привлеченъ 
въ  ответственности  за  действ1я  остальныхъ;  хотя,  какъ  увидимъ,  эта  ответ- 
ственность ограничивается  лишними  хлопотами  въ  виду  интереса  верителя 
солидарныхъ  должниковъ.  По  смыслу  приведеннаго  постановлен1я  СоДе  С1у11, 
мы  заключаемъ,  что  въ  случае  нанесещд  ^[щ^рб^ц  рождается  ответственность 
всехъ  душеприкащиковъ  ^ездействовавшхъ  или  принимавшихъ  участ1я  въ 
нанесен1и  вреда  —  это  безразлично)  передъ  лицами  и  учреждешями  и  ответ- 
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стверность  дровинившагося  дередъ  остальными.  Чтобы  уразуметь  юридвчеек14 
0ТН0Ш6Н1Д  этихъ  лиц^  МёЯду  собою,  о(>ратимсд  къ  общинъ  на^аламъ  о  сово- 
вупно-содидарныхъ  обдзательствахъ. 

Солидарность  между  содолжнивомъ  установдяется  всегда  для  облегчен1я 
и  обезпечен1я  удовлетворен1я  верителя.  Это  облегчение  заключается  въ  томъ, 
что  посл^днШ  можетъ  требовать  удовлетворешя  отъ  любого  изъ  сододжнивовъ, 
вс^  они  или  каавдый  отвЪчаютъ  передъ  в'Ьрителемъ  за  убытки,  понесенные 
по  винЪ  хоть  бы  одного  изъ  нихъ,  ему  нЪтъ  на^(обности  обращаться  въ  про- 
винившемуся, онъ  требуетъ  удовлетворев1Я  отъ  любого.  Это  влечетъ  за  собой 
сл1дующ1я  посл'Ьдств1я:  1)  платежъ,  произведенный  однимъ  изъ  солидарныхъ 
должнивовъ  освобож;^етъ>  относительно  в'Ьрителя^  вс^х;ь ррочихъ^^оджнивовъ, 
воторые  могуты^ылаться  на  такой  платежъ  Ц  и  2)  солидарнЛГ  должнивъ, 
совершивш1Й  полный  платежъ  за  себя  и  за  всЬхъ  прочихъ,  считается  съ  одной 
стороны  пов'Ьреннымъ  товарищества,  употребившимъ  собственный  вапиталъ  по 
Д&1У  своихъ  товарищей  и  доверителей»  и  вслЪдств]е  этого  им'^Ьетъ  право  исва 
д^  затратамъ  инздержвамъ,  который  онъ  с^^'Ьлалъ;  съ  другой  же  стороны 
онъ  встудаётъ  въ^силу  самаго  закона^'  въ  права  удовлетвореннаго  имъ  вЪри- 
тедя  д  рртому  можетъ  треоовать  отъ  важдаго  содолжнива,  пд  СОразм*Ьрвости, 
возврата  част^  удов^етворенхя.  съ  него  причитающейся  ^).  Таши»  'Отй5шен1Я 
въ  случать  уплаты,  произведенной  верителю  однимъ  или  н'Ьвоторыми  должни- 
ками. Прилагая  это  общее  начало  учен1Я  объ  обязательствахъ  въ  душепри- 
ващичеству,  мы  находимъ,  что  в^^ритель,  т.-е.  насл^днивъ  и  вообще  лицо, 
нм']Ьющее  право  на  имущество,  по  поводу  вотораго  дЪйствуютъ  душеприва- 
щиви,  въ  случать  нанесев1Я  имъ  ущерба  и  потерь,  облащаютъ  искъ  на  любого 
изъ  нихъ  по  очереди  и^получивъ  отъ  одного  или  н^которыхъ  удовлетворейГе, 
прекращаютъ  съ  нимъ  всякш  отношенТку  но  зато  душещтакащивъ,  утгатив- 
шш.  но  не  участвующТЙ  въ  нанесёши  уТдерба  или  б€^дййствующ1й  касательно 
исполнен1я  зав4щан1я,  вступаетъ'  въ  ДРйВй  уДбвлётворённйТО  наследника,  ста- 
но|ится  вВрНТелемъ  остальныхъ  душеприкащиковъ;  онъ  можетъ  направить  иски 
иди  на  нихъ,  или  непосредственно  на  провининившагося;  въ  первомъ  случае 
они  всЬ  ипц^тъ  съ  посл^М^няго,  во  второмъ  —  одинъ  уплативш1й.  Но  какъ  бы 
то  ни  было,  п^винившШся  долженъ  заплатить,  отвечать  за  причиненный 
вредъ;  самодарнДСтЬ  'оЕ§жтел1>стЖ''яе  "йВбдвтаетБ*его  отъ  отв-Ьтственности;  оно 
едино  лишь  по  отношенхю  къ  верителю,  внутри  же,  въ  себЪ  самомъ  -—  ча- 
стично;  каждый  б'ГВ'Ьх'сгвуетъ  самъ  за  сод&а[нное  имъ,  такъ  что  душедрика- 
щикъ  уплативш1й  всегда  возьметъ  свое,  взыщетъ  съ  виновнаго;  это  обре- 
мен^етъ  его  лишь  хлопотами,  но  облегчаетъ  удовлетворенхе  в'Ьрителя. 

Въ  законодательствахъ,  имЪющихъ  особый  лостановлен1я  о  солидарныхъ 
обязательствахъ,  начала,  въ  нихъ  лежадМя,  должны  быть  приложены  и  къ 
душеприкащичеству.  Но  какъ  быть  въ  томъ  случае  когда  этихъ  постановлен1й 
нЬтъ,  какъ,  напр.,  у  насъ?  Очевидно  тудиКЪ-отв'Ьтственности  душеприкащиковъ 
прилагаются  правила  о  вознаграждён1И  за  вредъ  и  убытки  причиненные  н'Ь- 
сколькими  поверенными  (ст.  684,  2225);  по  правиламъ  этимъ  различаются 
два  случая:  или  этимъ  пов^реннымъ  дано  поручен1е  для  совокупнаго,  нераз- 
дЪльнаго  исполнен1я,  или  для  исполненхя  каждымъ  отд&1ьнаго  поручен]^;  въ 
первомъ  сдуча^^  поверенные  отв'Ьчаютъ  ш  Бои(1пш,  во  второмъ  —  рго  га1а. 
То  же  слЪдуетъ  сказать  и  о  душеприкащикахъ:  солидарная  или  долевая  ихъ 
ответственность  за  убытки  обусловлена  солидарнымъ  иди  долевымъ  характе- 
ромъ  обязательства  на  нихъ  возложенваго  завещателемъ. 


*)  Голевнвсий. — О  вроисхождевш  и  д&юв1и  обяаательствъ,  стр.   287. 
•)  Ша»,  стр.  248. 
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С.  Прекращеше  душеприкащичества. 

Возникшее  для  лица,  всд^Ьдств1е  наличности  изв'Ьстнбпсъ  условШ,  обяза- 
тельство быть  душенриБащивоиъ  прекращается  вслЪдствхе  слЪдующихъ  при- 
чинъ:  1)  всл1^дств1е  исчезаовев1я  одного  изъ  необкодимыхъ  услов1й  существовашя 
дуа1ЦРИ1йщетдСТбаУ  2)  н^студлешемъ  срока,  и  3)  ис,поднешемъ  обязат§льсзша. 

Подъ  цервою  причиною  прекр&щеяиг,  иы  понимаемъ  исчёзновеше  такого 
условхя,  которое  ии'Ьлось  въ  наличности  при  возникновен]и,  но  впосл'Ёдствхи, 
ори  дальнййщемь  существоваши  обязательства,  исчезло.  Сл^^дуюпце  юриди- 
ческ1е  факты  парализуютъ  въ  этомъ  синели  душеприкап^ичество:  а)  объявлеше 
суломъ  нел^'Ьйствительности  8авйщан1я;  очевиднО|  непризнаше  закономъ  д'Ьй- 
ствительностн  акта»  на  которомъ  душеприкащикъ  основываетъ  свои  права, 
лишаетъ  его,  такъ  сказать,  почвы,  парализуетъ  самое  существоваше  его  дея- 
тельности; б)  узваходсеше  имущества;  конечно,  оно  должно  произойти  совер- 
шенно независимо  отъ  воли  душеприкащика;  но  спрашивается,  хакъ  быть, 
если  сгоритъ  это  имущество  и  получится  страховая  сумма;  безъ  сомнЪн1Яу 
это  не  устраняетъ  душеприкащика,  ибо  произошла  только  замена  имущества; 
с)  лишев1е  лица  правоспособности^,  д)  смерть  душеприкащика;  зд^сь  самое 
важное  то,  что  по  смерти  лицаПкакь  этб  &арЫено  въ  франц.  код.,  обяза- 
тельство къ  насл^дникамъ  не  переходить— это  вытекаетъ  изъ  личнаго  харак- 
тера душеприкащичества.  При  нЪсколькихъ  душеприкапщкахъ  смерть  одного 
не  ирекращаетъ  обязанности  другихъ. 

Другая  причина  прекращешя— наступлеше  свшщ^йврднешя  зав^ш^ашя, 
хотя  бы  душеприкащикъ  не  успЪлъ  выполнить  обязательства^  Этотъ  с^юкъ 
можетъ  быть  назначенъ  самимъ  завЪщателемъ  и  обязателенъ  для  душепри- 
кащика. 

Французсшй  кодексъ  прямо  не  назначаетъ  срока,  но  Цахар1Э  1),изъ  смысла 
уже  нзвЪствыхъ  намъ  ст.  1026  и  1031  выводить:  въ  случае  владЪшя  душе- 
прикащикомь  движимостью  зав^щателл!  обязательство  его  прекращается  по 
нстечен1и  года  со  дня  смерти  зав'Ьщателя.  Зат^мъ,  какъ  мы  выше  видЪли, 
фравцузсше  юристы  даютъ  распространительное  толкован1е  статье,  говорящей 
о  прекращеши  обязательства  съ  устранешемь  душеприкащика  наслЪдникомъ 
отъ  владЪшя  движимостью;  следовательно  кодексъ  допускаетъ  прекращеше 
душеприкащичества  и  до  срока.  / 

Нааонецъ,  полное  исполнен1е  душеприкащикомъ  воли  завещателя— самый    У 
нормальный  способъ  прекращен1я  душеприкащичества,, 


П. 

Бъ  вопросу  объ  обратннхъ  требовашяхъ. 

По  поводу  процессовъ  солеторговцевъ  съ  содедобыватешми  о  возврате  акциза  *). 

Весьма  нередко  бываетъ,  что  законь,  несомненно  благодетельный  но 
своимъ  последствшмъ,  вызываетъ  въ  примененш  рядь  недоразуменгй,  споровъ 
и  кь  конце-концовь  убытковь,   далеко  не  неизбежныхъ  и  непредвиденныхъ 

')  2асЬ&пае — в.  с.  окр.  416^ 

.)  Журв.  гр.  н  ,г.  пра«.  1882  г.,  и.  4.  ^^^^  ^^^^  ^^  СоО^к 
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законодатедемъ.  Бели  эти  убытки  неизб^^на  и  предвидены,  если  они  являются 
въ  фори'Ь  жертвъ,  необходимыхъ  во  имя  общаго  блага,  достигаенаго  зако- 
номъ,  то  противъ  нихъ  не  ноясетъ  быть  сделано  ни  одного  возражен1я;  напр., 
если,  благодаря  отм'Ьн'Ь  акциза  на  соль,  покупщики,  солеторговцн  понесутъ 
ущербъ,  то  б'Ьды  въ  атонъ  никакой  н^тъ,  конечно,  при  тонъ  услов]и,  что 
акцизъ  этотъ  уплаченъ  казн%,  а  не  покоится  въ  карнаа^  частнаго  лица;  но 
если  ущербъ  понесенъ  частными  лицами,  не  благодаря  непосредственно  но- 
вому закону,  а  благодаря  тому,  что  новый  законъ  осложнилъ  имущественныя 
отношен1я  гражданъ,  причемъ  одно  лицо  обогатилось  на  счетъ  другихъ,  то 
возражать  противъ  этого  сл^дуетъ;  напр.,  если  покупщики  соли  уплатили 
акцизъ  продавцамъ,  а  тЬ  не  внесли  его  въ  казну,  благодаря  тому,  что  ихъ 
отъ  этого  освободили,  то  убытокъ  этотъ  далеко  не  неиаб'Ьженъ;  законодатель 
былъ  далекъ  отъ  мысли  нарушать  новымъ  вакономъ  такое  коренное  начало 
юридическаго  быта,  которое  свято  охраняется,  а  именно,  что  никто  не  можетъ 
обогащаться  на  чужой  счетъ. 

Законъ  23  ноября  1880  года,  коимъ  отм^ненъ  акцизъ  на  соль,  законъ, 
съ  издан1я  котораго  «начинается  новая  эпоха  для  нашего  соляного  законе- 
дательства^  1) — породидъ  рядъ  недоразумФн1йу  споровъ.  Собственно  говоря, 
не  самъ  законъ  этотъ,  а  указъ  того  же  числа  и  года,  изданный  въ  дополне- 
ше  къ  нему,  вызвалъ  эти  нед;оразумен1я  и  споры.  Д'Ьло  въ  томъ,  что  законъ, 
23  ноября  долженъ  былъ  вступать  въ  силу  1  января  1881  года,  но  указомъ 
23  ноября  ему  придана  обратная  сила  на  1880  годъ,  хотя  и  не  въ  полномъ 
объеме.  Если  бы  ему  была  придана  обратная  сила  въ  полномъ  объем'Ь,  то 
казн'Ь  пришлось  бы  возвратить  акцизъ  уже  уплаченный  и  не  принимать 
акцизъ  еще  не  внесеный.  Указомъ  23  ноября  только  прощенъ  акцизъ  еще 
не  внесенный,  а  таковаго  было  не  мало,  такъ  какъ,  по  существовавшему  въ 
1880  году  порядку  уплаты  акциза,  соледобыватели  пользовались  12-ти  м1^сяч- 
ною  разсрочкою  въ  уплате  акциза,  подъ  услов1емъ  внесен1я  залога  рубль  за 
рубль.  Указомъ  23  ноября  и  предписано  залоги  эти  возвратить  и  обезпечен- 
ный  ими  акцизъ  не  взимать.  Почему  правительство  считало  необходимымъ 
установить  такую  привиллепю  въ  пользу  соледобывателей,  неусп^вшихъ  внести 
акцизъ,  почему  оно  поставило  ихъ  въ  лучшее  положеше,  чЬшъ  соледобыва- 
телей, уже  уплатившихъ  акцизъ,  это  вопросъ  государственной  политики,  въ 
разсмотр'Ьн1е  котораго  я  не  стану  входить;  ниже  я  его  коснусь,  а  пока  огра- 
ничусь лишь  одною  юридическою  стороною  вопроса.  Освободивъ  сл'Ьдов.  соле- 
добывателей отъ  уплаты  акциза,  государство  создало  такого  рода  явлен1я:  н'Ь- 
которые  солеторговцы,  купившхе  соль  у  соледобывателей  въ  1880  году,  упла- 
тили имъ  сполна  и  ц^ну  соли  и  акцизъ,  а  соледобыватели  акциза,  въ  силу 
указа  23  ноября,  въ  казну  не  внесли.  Естественное  д'Ьло,  что  солеторговцы, 
переплативппе  за  соль,  заявили  притязан1е  на  обратное  получен1е  акциза,  ими 
уплаченнаго.  Одни  изъ  нихъ  получили  его  обратно  отъ  соледобывателей,  такъ 
гр.  Строгановъ,  Бдиновъ,  Товарищество  пермской  соли  и  др.  возвратили 
акцизъ  добровольно;  другхе  солеторговцы  обратились  къ  министру  финансовъ, 
который  счелъ  притязашя  ихъ  справедливыми  и  предложилъ  соледобывате- 
лямъ  разсчитаться  добровольно;  третьи,  наконецъ,  предъявили  иски  къ  соле- 
добывателямъ,  а  судебныя  учреяьдешя — коммерчесшй  судъ  и  IV  деп.  сената — 
имъ  въ  искахъ  отказали. 

Любопытно  проанализировать,  съ  чисто  юридической  стороны,  вопросъ 
о  прав'Ь  солеторговцевъ  на  обратное  требован1е  съ  соледобывателей  акциза. 
Сначала  л  остановлюсь  на    этомъ   анализе,  а  зат^мъ  разсмотрю  всЬ  доводн 


^)  А.  Штофъ.   Сравнительный    очеркъ   горнаго  законодательства  въ  Росс1я  и  Запади. 
Еврои*  ,.  1  стр.  220.  Оф.е6Ьу^ОО^{^ 
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рго  и  соп1га,  высказанные  при  еудебноиъ  разрЪшевт  сиора  Инозенцева  и  др. 
съ  Первушиными  о  прав'Ь  обратнаго  тре6ован1д  акциза. 

Спорное  отношеше  въ  д'Ьлахъ  о  возврагЬ  акциза  прежде  и  ближе  всего 
связано  съ  договороиъ  купли-продажи  движинаго  имущества,  т.-е.  съ  догово* 
ромъ,  по  сял'Ь  коего  одна  сторона  обязуется  доставить  за  изв'Ьстную  ц^Ьну 
соль,  а  другая  уплатить  это  вознаграждев1е.  Но  по  нашему  законодательству 
сторонамъ  предоставляется  „включать  въ  договоръ  всяшя  условия,  закону  не 
оротивныя"  (X  т.  1  ч.  ст.  1530).  Такъ  что  въ  куплЪ-продаж'Ь  стороны  кромЪ 
главвыхъ  обязательстБъ — ^доставлешя  веш;и  и  уплаты  ц^Ьны— могутъ  принять  на 
себя  веяк1я  друпя,  закону  не  иротивныя.  Обязательства  эти  могутъ  состоять  также 
въ  уплате  одной  стороной  той  или  другой  суммы  другой  сторон^Ь;  въ  частности, 
во&уппц1Къ  можетъ  на  себя  принять  таковое  обязательство.  Это  т.-наз.  побоч- 
ное обязательство,  им'Ьетъ  свое  самостоятельное  юридическое  значен1е.  Напр., 
яйцо  покупаетъ  вещь  за  1000  руб.  и  кромЪ  того  обязуется  щ)учить  продавцу 
20  рублей  за  доставку  вещи,  или  обязуется  вручить  продавцу  50  рублей  па 
уплату  таможенныхъ  сборовъ  и  т.  п.  ионечно,  экономически  разсуждая,  эти 
деньги  вм'Ьст^  съ  1000  руб.  составляетъ  ц-Ьну  вещи;  покупщикъ  ш)жетъ  ска- 
зать что  вещь  ему  обошлась  1020  и  1060  руб.,  но  юридически  эти  1020  и 
1050  руб.  не  составляетъ  ц^ны  купли,  а  являются  двумя  отд'Ьльными  веще- 
ственными объектами  двухъ  разныхъ  обявательствъ:  1000  руб.  ц^Ьна  вещи, 
20  и  50  р. — сумма  им^^ющая  быть  уплаченою  отдельно  отъц^ны.  Точно  такъ  же 
мри  покупке  соли.  Предположимъ  ц'Ьна  одной  соли— 17  к.,  и  акцизу  уплачивается 
25  к.  съ  пуда.  Экономически  разсуждая,  лицо  покупаетъ  соль  за  42  к.,съпуда; 
цфвою  является  42  к.,  во  юридически,  ц1^на  17  к.,  а  25  к.  есть  та  сумма,  ьч)торую 
пшупщикъ  обязуется  уплатить  или  продавцу  или  прямо  казн'Ь.  Въ  этомъ  договоре 
можетъ  быть  сказано:  я  такой  то  купилъ  соль  и  обязуюсь  уплатить  за  нее 
17  к.,  а  25  к.  акцизу  внести  въ  казну;  или:  я  купилъ  соль  и  обязуюсь  у пла* 
тить  продавцу  17  к.  за  соль  и  25  акцизу.  По  смыслу  1530  ст.  обязательство 
уплаты  акциза  есть  услоше,  закону  не  противное.  Въ  гЬхъ  случаяхъ,  когда 
покупщикъ  принимаетъ  на  себя  обязательство  уплатить  акцизъ  продавцу, 
предполагая,  что  тотъ  ввесетъ  его  въ  казну,  въ  договоре  говорится  просто: 
„обязуюсь  за  соль  уплатить  42  к.";  тутъ,  судъ  на  основаши  1539  ст.,  при- 
м^няетъ  правила  о  толковаши  договоровъ  т.-е.  им-Ьеть  въ  виду  дНам%рен1е' 
договаривающихся  лицъ  и  „обычай*'  обозначать  въ  договорахъ  ц'Ьну  въ  смысл^Ь 
экоиомическомъ,  а  не  юридическомъ,  т.-е.  слитно,  одною  цифрою,  а  не  двумя, 
разд'Ьльно.  Всяшй  судъ,  д'Ьйствующ1й  согласно  съ  закономъ,  въ  этомъ  слу- 
чае увидитъ  дв%  цифры,  два  объекта  двухъ  разныхъ  обязательствъ — обяза- 
тельства уплаты  ц1$ны,  въ  собственномъ  смысл'Ь,  и  обязательство  уплаты  акциза. 
Но  нерЪдко  въ  договорахъ  о  покупк'Ь  соли  говорится:  я,  покупщикъ,  обя- 
зуюсь уплатить  42  к.  за  пудъ,  а  я,  продавецъ,  обязуюсь  уплатить  акцизъ. 
Это  последнее  обязательство  въ  даннонъ  случа'Ь  не  им^етъ  юридичесваго 
вначев1я;  продавецъ  не  беретъ  на  себя  какое-либо  поручеше  отъ  имени  по- 
купщика; это  обязательство  лежитъ  на  немъ  въ  силу  закона;  соледобыватель 
уплачиваетъ  акцизъ,  разв*]^  бы  въ  договор'Ь,  обязательство  это  принялъ  на 
себя  покущнкъ;  если  первый  говорить:  „а  беру  на  себя  уплату  казнЪ  акциза*, 
то  это  лишь  праздное,  въ  юридическомъ  смысл^Ь,  выражен1е,  конечно,  если 
изъ  цифры,  обозначенной  въ  договоре  очевидно,  что  покупщикъ  обязанъ  упла- 
тить продавцу  акцнзъ.  Выражен1е  это — самое  большее — имЪетъ  значеше,  какъ 
точка  опоры  для  истолкован1я  договора,  въ  тоиъ  случае,  когда  изъ  цифры, 
обозначающей  ц'Ьну  (экономическую)  вещи,  не  очевидно,  что  акцизъ  входитъ 
въ  нее  и  что  покупщикъ  обязался  уплатить  его  продавцу  вжЬстЬ  съ  ц1^ною; 
напр.,  Ц'Ьна  обозначена — 27  коп.;  невероятно,  что  продавецъ  продалъ  соль  за 
2  к.  за  пудъ  и  25  коп.  в'ь  прав'Ь  получать  въ  уплату  акциза;  но  если  въ 
договор1^  сказано:  я,  продавецъ,  беру  акцизъ  на  себя,  то  это  вьтажеше^не- 
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соннЪнно  показываетъ,  что  27  к.  образовалось  иаъ  2  к.  цЪны  и  26  к.  ажциаа. 
Что  обязательство  уплаты  продавцу  акциза,  принятое  на  себя  покуппщкомъ, 
есть  обязательство  отд'Ьльное  отъ  обязательства  уплаты  цЪны,  видно  изъ  того, 
что  обязательства  зти  ногутъ  быть  исполнены  разновременно  и  совершенно 
независимо  одно  отъ  другого.  Покупщикъ  напр.,  вупилъ  соль  въ  вредить  за 
42  в.;  изъ  самой  цифры  несомненно,  что  онъ  обязался  уплатить  продавцу 
авцизъ.  Продавецъ  еоледобыватель  сообшаетъ  по  телеграфу  своей  вонтор'Ь, 
что  соль  должна  быть  выдана  повупщиву,  но  объ  авциз^  не  упомннаетъ. 
Повупщивъ,  находясь  въ  зто  время  въ  вонтор'Ь  и  авелая  получить  свою  соль 
изъ  амбара,  можетъ  уплатить  аицизъ,  т.*е.  исполнить  вобочное  обязательство. 
Понятная  вещь,  что  продавецъ  не  можетъ  съ  него  требовать  42  в.,  а  лишь 
17  во'п.,  ибо  онъ  исполнилъ  свое  обязательство:  уплатилъ,  хотя  и  раяФе 
срока,  25  в. 

Въ  договоре  вупли*продажи  соли  всегда  повупщивъ  принимаетъ  на 
себя  передъ  продавцомъ  обязательство  уплаты  авцизныхъ  денегъ^но  иногда 
онъ  обязывается  произвести  уплату  прямо  казнЬ,  а  иногда — самому  продавцу. 
Въ  договоре  9то  оговаривается,  а  если  смыслъ  договора  теменъ,  то  судъ  пу'- 
теиъ  толвовав1я  р^Ьшаетъ:  вому  долженъ  быть  произведенъ  платежъ  авциза. 
Въ  большинстве  случаевъ  платежъ  долженъ  быть  произведенъ  продавцу.  Это 
побочное  обязательство  васъ  и  ннтересуетъ.  Для  дальнейл1шго  изложешя  важно 
то,  что  повупшд1въ  прининаетъ  на  себя  самостоятельное  обязательство  уплаты 
авциза,  а  продавецъ  никогда  не  принимаетъ  на  себя  тавового  обязательства 
передъ  повупщивомъ.  Въ  силу  завона  обязательство  яваестн  авцизъ **  лежитъ 
на  продавце,  хотя  изъ  смысла  ст.  4  устава  о  соли,  по  дрод.  1879  г.,  и  выхо- 
дить, что  солеторговцы  и  соледобыватели  подъ  общнмъ  наимевовашемъ  «со- 
держатели соленыхъ  свладонъ**  стоятъ  въ  одинавовомъ  положенш,  а  сл^оваг 
тельво  и  т%,и  друг1е  могутъ  внести  авцизъ,  т^^мъ  не  менЪе  солет<фговецъ 
является  обтннымъ  внести  авцизъ  лишь  тогда,  вогда  еоледобыватель  предо- 
ставилъ  ему  зто  обязательство.  Вываренная  соль  прежде  всего  лежитъ  въ 
амбарЪ  соледобыватели;  вазна  прежде  всего  знаетъ  его:  онъ  обязанъ  уплатить 
авцизъ.  Но  вазна  можетъ  потребовать  авцизъ  и  съ  солеторговщц — но  лишь 
въ  тавомъ  случае,  вогда  еоледобыватель  позволитъ  перенести  соль  изъ  своего 
амбара  въ  амбаръ  солеторговца.  Онъ  можетъ  дозволить  или  не  дозволить,— 
9Т0  его  д'Ьло;  если  онъ  дозволилъ,  то  т^иъ  самымъ  перенесъ  свое  обязатель- 
ство на  солеторговца.  Безъ  соглас1я  соледобыватели,  выраженнаго,  напр.,  въ 
вид'Ь  выпусва  соли  изъ  аибара,  вазна  не  вправ'Ь  получить  авцизъ  съ  солетор- 
говца. Если  тавъ,  если  на  соледобывател'Ь  лежитъ  это  завонное  обязатель- 
ство, назовеиъ  его  ;,внесеше  въ  вазну  авциза*',  то  ему  нечего  обязываться  въ 
этомъ  передъ  повупщивомъ.  Но  ,внесен1в  въ  вазну  авциза"  сл^дуетъ  отли- 
чать отъ  „уплаты  авцизныхъ  денегь**  повупщивомъ.  Это  последнее  обяза^гель- 
ство,  вавъ  мы  свазали,  всегда  лежитъ  на  повупщив:Ь,  потому  что  авцизныя 
деньги  входятъ  въ  этономичесвое  поняпе  ц^ны — всегда  повупщивъ  пла!1»ть 
за  соль  ц^ну  соли+авцизъ.  Но  эта  уплата  авциза  выражается  или  въ  форм! 
обязательства  уплатить  авцизныя  деньги  продавцу,  или  въ  формЪ  обязатель- 
ства внести  авцизъ  въ  вазну.  Тавимъ  образомъ  получаемъ  сл'Ьд.  формулу: 

1)  Всегда  еоледобыватель  2)  Всегда    еолеторговецъ 

обязанъ  внести  авцизъ  въ  обязанъ    уплатить  авциз- 

казну  ныя  деньги 


а)  саиъ  или  б)      перенеся  в)  вазнЪ,  но    г)  соледобы- 

обязанность  съ  разр'Ьше-  вателю 


на  солетор-  нш   соледо- 

говца.  бывателя. 
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Соединяя  случаи  а,  б,  в  и  г,  подучаемъ  лишь  двЪ  формулы: 

А)  Соледобыватель  самъ  обазанъ  внести  акцизъ  въ  казну  (а)  а  акцизный 
деньги  солеторговецъ  обязавъ  уплатить  содедобывателю  (г). 

Б)  Соледобыватель  можетъ  перенести  на  солеторговца  обязанвость  внести 
акцизъ  въ  казну  (б)  и  солеторговецъ  обязанъ  уплатить  авцизныя  деньги 
казн'6  (в). 

Къ  формуле  А  и  сводится  правоотношеше,  по  поводу  котораго  солетор- 
говцы  спорятъ  съ  соледобывателяни.  Понятно,  что  тутъ  н'Ьтъ  м^Ьста  обяза- 
тельству продавца  соли  передъ  покупщикоиъ  внести  акцизъ  въ  казну.  Тутъ 
лишь  два  обязательства:  обязательство  продавца  передъ  закономъ  и  обяза- 
тельство покуппщка  передъ  продавценъ.  Логическое,  юридическое  соотноше* 
а1е  между  этими  обязательствами  таково:  обязательство  покупщика  уплатить 
за  соль  акцизныя  деньги  принимается  инъ  на  себя  въ  томъ  првдположемгщ 
что  продавецъ  обязанъ  внести  акцизныя  деньги  въ  казну.  Всегда  договарн- 
вающ1яся  стороны  им^Ьютъ  въ  виду  жизнь  въ  ея  настоящемъ  вид%,  суще- 
ствующ1й  правовой  порядокъ.  Чувствуя  подъ  собою  известную  твердую  почву, 
не  витая  въ  облакахъ,  они  пр1обрЪтаютъ  права  и  принимаютъ  на  себя  обя- 
занности, предполагая  наличность  изв^стныхъ  обстоятельствъ  въ  окруаса* 
ющемъ  нхъ  м1р%.  Они  предполагаютъ  напр.,  наличность  тЬхъ  или  другихъ 
обязанностей,  налагаемыхъ  закономъ  на  ихъ  контрагентовъ;  иногда  только  въ 
виду  наличности  этихъ  обязанностей,  въ  предположен1и  существовав1я  ихъ, 
они  принимаютъ  на  себя  изв'Ьстиыя  обязанности  по  отношешю  къ  контра- 
генту. Точно  также  въ  случае  насъ  занимающемъ.  Юридическая  связь  двухъ 
обязательствъ,  формулированныхъ  въ  положенш  А,  именно  въ  этомъ  и  со- 
стоитъ;  обязанность  покупщика  соли  уплатить  за  нее  (независимо  отъ  ц^иы) 
акцизныя  деньги  возникла  именно  въ  томъ  предиоложенш,  что  продавецъ  въ 
силу  закона  обязанъ  внести  акцизъ  въ  казну.  Связь  между  вгами  двумя  обя- 
зательствами до  того  тЬсна  и  неразрывна,  что  одно  безъ  другаго  немыслимо. 
Если  продавецъ  не  обязанъ  внести  акцизъ,  то  и  покупщикъ  не  обязанъ 
уплачивать  акцизныя  деньги.  Эта  связь  двухъ  обязательствъ  выстуоаетъ 
весьма  рЬако  въ  сл'Ьдующемъ  случае.  Когда  соль  куплена  въ  кредитъ  за 
42  коп.,  а  затЪмъ  законъ  прощаетъ  или  возврапщетъ  продавцу  акцизъ  въ  25  к., 
то  продавецъ  не  можетъ  взыскивать  42  к.,  а  лишь  17  к.;  ни  одииъ  судъ  не 
присудить  ему  42  коп.  Представимъ  себ^Ь  дал^,  что  сторонамъ  не  известно, 
что  акцизъ  съ  соли  не  взыскивается,  что  стороны  ошиблись  и  продавецъ 
вовсе  не  обязанъ  вносить  въ  казну  ту  или  другую  сумму.  Понятно,  что  при 
такоиъ  заблужден1и  и  покупщикъ  не  обязанъ  уплатить  эту  сумму.  Пред- 
положен1е,  благодаря  которому  онъ  принялъ  на  себя  обязательство,  оказы- 
вается попвепз'омъ:  при  этомъ  только  предложенш  онъ  принялъ  на  себя  обя- 
зательство и  о  необходимости  исполнешя  не  можетъ  быть  рЪчи.  Еассацюнная 
практика  признала  давно  и  нродолжаетъ  признавать,  что  заблуад^ен1е  стороиъ 
относительно  существенныхъ  частей  сд'Ьлки,  Д'клаетъ  ее  не  действительною  ^), 
существенное-же  значеше  обязательства  продавца,  кавъ  предположен1я  обяза- 
тельства покупщика,  не  можетъ  подлежать  сомн'Ьн1ю. 

Теперь  представимъ  €06*6,  что  въ  письменную  форму  договоръ  облеченъ 
въ  тотъ  моментъ,  когда,  исполнен1е  по  уплатЬ  акцизныхъ  денегъ  уже  насту- 
пило; такъ  въ  действительности  всего  чаще  и  бываетъ.  Понятно,  что  все 
вышеизложенное  применяется  и  къ  этому  случаю.  Обязательство  исполненное 
остается  етоль-же  самостоятельнымъ  и  незаввсимымъ  отъ  обязательства  уплаты 
цйны  купли.  Какъ  и  до  исполнен1я,  обязательство  продавца  остается  исклю- 
чительо  на  немъ  лежащимъ  передъ  казною,  а  не  передъ  покупщикоиъ;  юри- 
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дичесвая  связь  его  съ  обдзательствоиъ  покупщика,  уже  уплатившаго  акциз- 
ный деньги,  та  же  самая.  Въ  этомъ  случае  мы  лишь  видииъ,  что  покупщивъ 
исполнилъ  свое  обязательство  въ  томъ  предположенги^  что  продавецъ  обязанъ 
исполнить  свое  обязательство  передъ  казной  т.-е.  что  на  немъ  лежитъ  обяза- 
тельство внести  акцизъ  въ  казну.  Рождается  вопросъ:  можетъ  ли  покупщикъ 
соли  требовать  обратно  сумму,  уплаченную  въ  томъ  предположена,  что 
продавецъ  соли  обязанъ  внести  атизъ  въ  казнуу  а  между  тп>мъ  обязанности 
этой  на  продаешь  вовсе  не  леоюитъ,  акциза  вовсе  не  сущеотвуетъ?  Обращаюсь 
сначала  къ  вопросу  о  возвратЬ  бездолжно-уплаченнаго* 

Наше  законодательство  выставляетъ  общее  положен1е,  что  „права  на 
имущества  прЫр'Ьтаются  не  иначе,  какъ  способами  въ  законахъ  опред^Ьлен- 
иыми"  (ст.  699).  Если  р'Ьшить,  что  сумма  денегъ,  уплаченная,  по  ошмбк'Ь,  во 
исполнен1е  обязательства  не  существующаго,  должна  остаться  у  получнвшаго 
ее,  то  придется  признать,  что'  онъ  првобр^лъ  ее  «законннмъ  способомь**  т.-е. 
что  законодательство  допускаетъ  пр1обр'Ьтен1е  имуществъ  путемъ  такихъ  сдЪ- 
локъ,  который  возникли:  1)  благодаря  заблуждению  въ  существенныхъ  частяхъ; 
2)  путемъ  д'Ьйств1я  являющагося  лишь  съ  вн^Ьшней  стороны  исполнен1емъ  обл- 
зательства,  3)  даже  въ  томъ  случа'Ь,  когда  на  исполнившемъ  вовсе  не  лежало 
никакой  обязанности  и  4)  даже  въ  томъ  случае,  когда  лицо  извлекло  выгоду 
изъ  совершеннаго  исполнен1я,  не  им^я  права  на  нее.  Если  законодательство 
все  это  допускаетъ,  то  конечно  обратное  требован1е  невозможно,  такъ  какъ 
пр1обр6тенное  перешло  къ  лицу  законнымъ  способомъ  и  какъ  законяо-пр1о- 
бр'Ьтенное  у  него  не  можетъ  быть  отнято.  Прежде  ч4мъ  обратиться  къ  ана- 
лизу отд'Ьльныхъ  перечисленныхъ  мною  положен1й,  поясню  сделанное  умоза- 
ключен1в.  Современная  теор1я  права  выработала  рядъ  услов1й,  при  налично- 
сти  которыхъ  возможно  обратное  требован1е  того,  что  получено  лицомъ  отъ 
другого  во  исполнен1е  обязанности^  въ  действительности  несуществующей,  но 
существовате  которой  признается  лицомъ,  благодаря  ошибочному  предполо- 
авеиш.  Возвратъ  возможенъ  при  слФдующихъ  услов1яхъ:  1)  лицо  исполнившее 
должно  находиться  въ  заблужден1и;  2)  исполнение  должно  являться  тако- 
вымъ  лишь  по  внЪшнимъ  признакамъ  своимъ;  3)  на  исполнившемъ  не 
долашо  лежать  никакой  обязанности  и  4)  лицо,  извлекши  выгоду  изъ 
совершеннаго  исполнен1я,  не  должно  им^ть  права  на  нее.  Если  лицо 
пр1обрЬло  имущество  при  такихъ  услов1яхъ,  то  обязано  его  возвратить, 
какъ  пр1обрЪтенное  незаковнымъ  способомъ.  Наше  законодательство  объ 
обратннхъ  трббован1яхъ  ничего  не  говорить,  но  выставляетъ  лишь  общее 
положен1е,  упомянутое  въ  699  ст.;  загЬмъ,  какъ  увиднмъ,  въ  немъ 
им^тся  достаточно  данныхъ,  чтобы  признать^  что  прхобр^тенхе  имущества, 
при  такихъ  услов1яхъ,  при  которыхъ  теор1Я  допускаетъ  возвратъ  имущества, 
есть  пр1обрЪтен1е  незаконное;  если  оно  не  законно,  то  подлежитъ  возврату; 
отсюда  умозаключаемъ,  что  наше  законодательство  допускаетъ  обратный  требо- 
вашя  уплаченнаго  во  исполнен1е  мнимаго  обязательства.  Такимъ  путемъ  и 
я  поведу  свою  аргументащю,  имея  въ  виду  сначала  вообще  обратный  требо- 
ван]я  полученнаго  во  исполнен1е  мнимаго  обязательства,  а  загЬмъ  обратное 
требован1е  акциза.  И  такъ,  1)  признаетъ  ли  законодательство  законнымъ 
пр1обрЪтен1е  имущества  путемъ  договора,  въ  основание  котораго  лежитъ 
ошибка,  фактическая  или  юридическая.  Въ  нашемъ  X  т.  учен1е  о  заблужде- 
Н1И  сов(гЬмъ  не  развито.  Есть  лишь  одно  опред^ен1е,  касающееся  за^ща- 
тельнаго  права,  о  значен1и-же  заблуждешя  въ  договорахъ  нигдЪ  не  говорится. 
Однако  ученые  и  практика  лризнаютъ  его  значеше  и  у  насъ.  Такъ,  г.  ПобЬ- 
доносцсвъ  говорить,  что  по  самому  существу  д^ла  нельзя  отрицать  значен1я 
важной  ошибки   въ   догопорныхъ   отношен]яхъ  0.   Практика   сената  хотя  не 
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выработала  твердыхъ  началъ,  но  прианада  то  подоженхе,  что  договоръ  дол- 
женъ  быть  приэнанъ  недЪйствитедьнымъ,  если  въ  основаши  его  лежитъ  за- 
бд7ждев1е:  когда,  напр.,  об^  стороны  ошибались  относительно  значешд  талона 
въ  иеталлическихъ  билетахъ  или  относительно  принадлежности  картины  кисти 
нзв^тнаго  живописца.  Положенш,  выработанная  наукою,  прни^ниютсд  и  прак- 
тикою, на  сколько  это  не  противно  закону.  Такъ  наука  признала,  что  вещь, 
переданная  по  ошибке  другоз|у,  во  исполнен1е  обязательства,  должна  быть  воз- 
вращена, какъ  незаконно  прюбр^тенная,  причемъ  наука  и  законодательства 
ставать  фактическую  ошибку  въ  одинаковое  положен1е  съ  юридическою;  напр. 
если  лицо  уплатило  изв']^стную  сумму  денегъ,  предполагая,  что  по  за* 
кону  оно  обязано  платить  или  вообще  находится  въ  нев'Ьд1в1и  „законнаго 
свойства  отношен!й''  !)>  кавъ  говорить  г.  ПобФдоносцевъ,  то  ножетъ  требо' 
вать  уплаченное  обратно.  Несомн'Ьнно,  что  изъ  существа  дЪла  вытекаетъ,  что 
и  по  нашему  праву  пр1обрЪтен1е  имущества  путемъ  получен1я  его  по  оши- 
бочному представленш  со  стороны  уплатившаго  о  существован1и  долга  или 
закона  есть  пр1обр'Ьтен1е  незаконное.  2)  Признаетъ-ли  законодательство  наше 
законнынъ  пр1обр^тен1е  имущества,  перешедшаго  къ  лицу  путемъ  д^^йств1я, 
являющагося  ислолнен1емъ  обязательства  лишь  по  вн^шнииъ  признакамъ,  по 
видимому.  Отрицательный  отв'Ьтъ  понимается  самъ  собой:  исполнен1е  обаза- 
тельства,  закдючающагося,  напр.,  въ  передаче  вещи,  только  въ  такомъ  случа^Ь 
можетъ  быть  основан1енъ  пр1обрЪтен1я  права,  когда  оно  является  исподне* 
Н1емь  не  только  но  вн'Ьшнимъ  признакамъ,  но  и  по  содержан1Ю,  т.*  е.  когда 
оно  является  реализащей  права  одной  стороны  и  обязанности  другой.  3)  При- 
знаеть-ди  законодательство  наше  законнымь  пр1обрЬтен1е  имущества  путемъ 
исполиен1я  такого  д^йствхя,  къ  которому  лицо  вовсе  не  было  обязано,  ни 
юридически,  ни  нравственно.  И  тутъ  отрицательный  (утв^ть  понятенъ  самъ 
собой.  Незач'Ьмъ  и  ссылаться  на  ст.  1536,  въ  силу  которой  договоры  (т.-е. 
обязательства)  должны  быть  исполняемы...;  если  самаго  обязательства  н'Ьтъ, 
то  и  объ  исполнении,  въ  смысл^Ь  способа  перенесен1я  имущества,  нечего  гово- 
рить; точно  также  незач'Ьмъ  и  указывать  на  прим'Ьчате  къ  ст.  699;  в'Ьдь  за- 
конные способы  пр1обр^ктен1я  имущества  суть  и  обязательства,  а  сл^Ьдов.  если  обя- 
зательства н'Ьтъ,  то  и  имущество  пр1обр^тено  (хотя-бы  исполнивши  и  думалъ, 
что  исполняетъ  обязательство)  незаконно.  4)  Признаетъ-ли  наше  законода- 
тельство пр1обрЪтен1е  имущества  т.-е.  извлечен1е  имущественной  выгоды  безъ 
нрава  на  нее.  Н'Ьтъ,  въ  X  т.  ин'Ьется  масса  статей,  изъ  которнхъ  видно,  что 
обогащаться  на  чужой  счеть  не  дозволяется,  напр.,  вс^Ь  постаиовлешя  о  воз- 
вратЬ  имущества  изъ  неправоваго  влад^Ьн1я  (609 — 694),  о  во8награжден1И  за 
вредъ  и  убытки  (644 — 690),  о  запрещети  самоуправства  (690),  о  правЪ  воз- 
врата имущества  отнятаго  (691),  объ  искдючмтедьномъ  нра^  суда  лишить 
лицо  его  имущества  (574)  и  мн.  др. 

Изъ  изложеннаго  можно  сделать  то  заключен1е,  что  законодательство 
наше  не  признаетъ  законнымь  пршбр^тенхе  однимь  лицомъ  имущества  пу- 
темъ исполнен1я  другимь  обязательства,  въ  дМствмтельности  не  существую- 
пц^го,  но  существован1е  коего  ошибочно  предполагается.  Такое  вр1обр%тен1е 
противно  ст.  699,  а  следов,  незаконно  и  какъ  полученное  незаконвнмъ  ау- 
тенъ  должно  быть  возвращено.  Право  обратнаго  требоватя  бездоджно-унда- 
ченнаго  признается  нашимъ  закономъ. 

Теперь  обратимся  къ  вопросу  выше  поставленному.  ИмФетъ-ди  содетор- 
говецъ  право  обратнаго  требован1а  акцнзннхь  денегъ,  упдаченныхь  содедо- 
быватедю  въ  ошибочномъ  предподожети,  что  посл'Ьдтй  обязанъ  уплатить 
акцизъ.  Предподожимъ,  что  содедобыватель  продадь  соль  солеторговцу  уже 
посл'б    И8дав1я   закона   объ   (упАе^  акциза,  и  что  обЪ  стороны  (ради  устра- 


.)  ПойдОЕосце.^,  я.  с.  стр.  605.  ^^^^^^^^^  ^^  СоО^к 


—  158  — 

нен1я  вопроса  объ  отм'Ьн'Ь)  находились  въ  иевДдЪти.  Сиросятъ:  зачЪнъ  я 
ставло  воиросъ  такого  рода,  когда  въ  ороцессахъ,  по  поводу  которыхъ  я  пишу 
настоящую  статью,  д'Ьло  идетъ  вовсе  не  о  тоиъ;  тамъ  никто  не  заблуждался, 
стороны  уплатили,  что  должны  были  уплатить  и  т.  д.  Совершенно  в1Ьрно;  я 
видоизм^нилъ  практичесшй  случай,  насъ  8анииающ1й,  въ  томъ  смысле,  что 
сд'Ьладъ  его  пригоднынъ  для  пов^Ьрки  началъ^  внработанныхъ  наукою  и  при- 
знанннхъ  нашими  законами  для  обратныхъ  требован1й.  А  это  мн^Ь  нужно 
было  въ  виду  того,  что  мы  будемъ  мм'Ьть  д^^о  съ  обратнымъ  д'Ьйств1еиъ 
закона,  т.  е.  съ  гЬмъ  случаемъ,  когда  въ  силу  закона  данныД  фактъ  разсмат^ 
ривается,  какъ  совершивш1йся  уже  при  госпо^ств^Ь  новаго  закона. 

Итакъ,  иожетъ-ли  солеторговецъ,  купивш1й  соль  посл'Ь  Ьго  января 
1881  г.  и  уплативш1й  акцизный  деньги,  требовать  ихъ  обратно.  Обратное 
требован1е  возможно  1)  когда  стороны  находились  въ  нев'Ьд'Ьн1и  законныхъ 
свойствъ  ихъ  отношен1й.  Въ  данномъ  случае  невЪд^ше  ихъ  заключается  въ 
томъ,  что  он'Ь  не  знали,  что  акцнзъ  на  соль  отм^ненъ.  Устранимъ  сначала 
одно  возраженхе.  Могутъ  сказать,  что  по  нашему  праву  незнан1емъ  закона 
нельзя  отговариваться,  незнан1е  это  не  можетъ  служить  въ  пользу  лица  и 
т.  д.  Совершенно  вЪрно;  принципъ  этотъ  признается,  но  абсолютному,  прове- 
дению его  м'Ьшаетъ  другой  принципъ:  не  извлекай  выгоды  изъ  чужого  нев^Ь- 
д'Ьн1я.  Представимъ  себ'Ь,  что  акцизный  чиновникъ  посл^Ь  1  января  1881  г. 
получаетъ  акцнзъ  съ  соледобывателя.  Разв^Ь,  благодаря  невЪд^Ьн1ю  закона, 
по'.'Д^днему  нельзя  требовать  уплачен  наго  обратно?  Скажутъ:  въ  этоиъ  случа'Ь 
им'Ьемъ  д'Ьло  съ  обманомъ,  а  не  съ  нев'Ьд'Ьн1емъ.  Положимъ  такъ,  но  суп^е- 
ственный  признакъ  различ1я  между  обианомъ  и  ошибкою  заключается  въ  .ме- 
добро€ов9ьстности  стороны,  вводящей  въ  забдужден1е''  1);  нев'Ьд^Ьше-же  стороны 
заблуяБдающейся  то  же  самое.  Возьмеиъ  нев^Ьд'Ьн1е  въ  чистомъ  ьшжЬ,  Въ  аренд- 
номъ  договоре  сказано,  что  собственникъ  можетъ..  при  неисправности  аренда- 
тора, взыскать  законную  неустойку;  арендаторъ  неустоялъ  и  уплатидъ  З^/о; 
06*6  стороны  не  знали  ст.  1574  и  1575.  Тутъ,  благодаря  ошибочному  предпо- 
ложен1Ю  въ  существован1и  закона,  стороны  им'Ьли  въ  виду  предметъ  несуще- 
ствующ1й.  Если  собственникъ  добровольно  не  отдаетъ  полученной  суммы,  то 
онъ  ткшъ  прямо  говоритъ,  что  желаетъ  извлечь  выгоду  изъ  невЪд^Ьшя  арен- 
даторомъ  закона,  что,  конечно,  незаконно.  Итакъ,  стороны— соледобыватель 
и  солеторговецъ — не  знали  объ  оти^Ьн^Ь  акциза.  Я  указалъ  уже  на  ту  связь, 
которая  имеется  между  обязательствомъ  покупщика  соли  уплатить  продавцу 
акцизный  деньги  и  обязательствомъ  продавца  внести  акцнзъ  въ  казну.  Сто- 
роны, не  зная,  что  изданъ  законъ  23  ноября  1880  года,  естественно  предпо- 
лагали, что  на  продавц'Ь  лежитъ  обязательство  ех  1еве  внести  акцизъ.  Такъ 
что  можно  сказать,  что  стороны  ошибались  относительно  существован1я  обя- 
зательства. Но  такъ  какъ  это  обязательство  есть  предположен1е  (см.  стр.  155) 
обязательства  покупщика,  то,  можно  сказать,  что  они  ошибались  относительно 
существован)я  этого  обязательства.  Я  сказалъ,  что  покупщикъ  и  не  принялъ-бы 
на  себя  этого  обязательства  передъ  продавцемъ,  еслибы  не  предполагалъ 
существован1я  обязательства  продавца  передъ  казною.  Такъ  что  мы  им'Ьемъ 
три  обстоятельства,  логически  связанныхъ: 

1.  Указъ  23  ноября  1880  г. 

2.  Обязательство  внесен1я  акциза  въ  казну. 

3.  Обязательство  уплаты  продавцу  акцизныхъ  денегъ. 

Изъ  незнан1я  о  существованш  перваго  вытекаетъ  незнаше  о  несуще- 
ствован1и   второго,  изъ    незнанхя  о    несуществован1и    второго  вытекаетъ  уже 
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несущеетвоваше  третьяго,  какъ  соединеннаго  со  вторшгь  непосредственно— 
причинною  связью.  О  существенности  заблуждетя  не  можетъ  и  быть  сомы'Ь* 
шя:  то  предположен1е,  въ  виду  котораго  только  и  могло  возникнуть  обяза- 
тельство—несуществуетъ,  объ  отсутств]и  его  стороны  находились  въ  невЪдЪ- 
ши.  Для  идлюстращи  зтихъ  соображен1й  приведу  примерь,  очищенный  отъ 
посторонней  примеси,  затенняющей  суть  д^Ьла,  каковою  въ  данномъ  сдуча^к 
является  купля -продажа  съ  ая  ц^ною.  Уже  посл^Ь  отмены  подушной  подати, 
я  обязался  уплатить  изв1устную  сунну  крестьянину  X.  въ  виду  того,  что 
ему  слЪдуетъ  уплатить  эту  подать.  Я  уплатвлъ  и  затЬиъ  узналъ,  что  по« 
душная  подать  отн'Ьвена.  Никто  не  усуинится  въ  моемъ  правЪ  на  обрат- 
ное требованхе.  2)  Вторнмъ  услов1емъ  обратнаго  требоваша  я  выставилъ,  что 
уплата  должна  быть  произведена  во  исполненхе  обязательства,  хотя  и  нни- 
маго.  Такъ  какъ  въ  данномъ  сдуча^Ь  мы  им^мъ  д^Ьло  съ  куплей-продажей 
и  акцизный  деньги  съ  ц^ною  соли  слиты  въ  одну  сумму,  выражены  одною 
цифрою,  и  ц^на  (въ  вкономическомъ  смысле)  получена  продавцемъ,  то  при- 
знакъ  этотъ  им^^ется  въ  наличности:  покупщикъ  уплатилъ  акцизный  деньги. 
Еслибы  онъ  исполнялъ  д^Ьйствительно  существующее  обязательство,  еслибы  въ  су- 
щественномъ  предположеши  ея  онъ  не  заблуждался,  то  совершилъ  бы  по  всЬмъ 
признакамъ  то  же  д'Ьйств1е,  которое  онъ  совершилъ.  3)  Третьимъ  услов1емъ 
является  отсутстб1е  какого-либо  д^йствительнаго  обязательства  на  сторовЪ 
исполнившаго.  Уже  изъ  перваго  услов1я  и  изъ  того,  что  обязательство  покуп- 
щика находится  въ  причинной  связи  съ  обязательствомъ  продавца,  вытекаетъ, 
что  о  дЪйствительномъ  обязательстве  тутъ  н'Ьтъ  рЪчн.  Еслибы  акцизный 
деньги,  уплаченный  покупщикомъ,  были  эквивалентомъ  соли,  то,  конечно, 
обязательство  уплаты  послЪдвяго  можно  было  бы  признать  дЪйствитеяьнымъ. 
Уплата  акцизныхъ  денегъ  была  обязательна  только  въ  силу  того,  что  и  про- 
давецъ  обязанъ  внести  акцизъ  въ  казну;  другого  какого-либо  основан1я  не 
было.  4)  Четвертое  услов1е — И8влечен1е  имущественной  выгоды,  безъ  права  на 
нее.  Чтобы  уб:Ьдиться  въ  наличности  этого  услов1я,  поставимъ  такой  вопросъ: 
им^Ьлъ  ли  бы  продавецъ  право  на  акцизный  деньги,  еслибы  самъ  не  обязанъ 
былъ  внести  акцизъ  въ  казну.  Этотъ  вопросъ  рЬшается  отрицательно  опять 
въ  силу  той  юридической  связи,  которая  существуетъ  между  двумя  обязатель- 
ствами. Если  продавецъ  вовсе  не  обязанъ  внести  акцизъ,  то  обязательство 
покупщика  возникло  въ  предположен1и  несуществующаго  факта.  Признать, 
при  этомъ  УСЛ0В1И,  обязательство  все  таки  существующаго,  все  равно,  что 
признать  силу  обязательства,  возникпшго  въ  предаоложенЦ!  того,  что  А.  обя- 
занъ женитьс2[  въ  силу  самого  закона.  Независимо  отъ  того,  несомненно,  что 
продавецъ  извлекъ  выгоду— сумма  денегъ  перешла  въ  его  карманъ,  а  въ  виду 
того,  что  никакого  обязательства  уплаты  этихъ  денегъ  на  стороне  покупщика 
не  существовало,  можемъ  сказать,  что  выгода  зга  извлечена  безъ  права  на  нее. 

Если  мне  удалось  доказать,  что  въ  занимающемъ  насъ  случае  имеются 
все  УСЛ0В1Я  права  на  обратное  требован1е,  выработанныя  наукой;  если  я  до- 
казалъ,  что  пр1обретен1е  имущества,  при  изложенныхъ  услов1яхъ  не  правое, 
т.-е.  противное  ст.  699,  ч.  1,  т.  X,  то  не  можетъ  подлежать  сомненхю,  что 
покупщикъ  имеетъ  право  обратнаго  требовашя  съ  продавца  уплаченныхъ 
акцизныхъ  денегъ. 

Мы  взяли  тотъ  случай,  когда  покупка  соли  совершилась  после  отмены 
акциза.  Теперь  возьмемъ  случай,  когда  покупка  совершилась  до  отмены.  По* 
вятная  вещь,  что  при  нормальннхъ  услов1лхъ,  въ  этомъ  случае,  ни  о  какомъ 
обратномъ  требоваши  не  можетъ  быть  речи:  никакого  неведешя  закона  не 
было;  обязательство  покупщика  было  въ  полной  силе;  въ  виду  действитель- 
ности обязательства  продавца,  акцизный  деньги  перешли  къ  продавцу  по 
праву;  исполнено  было  действительное  обязательство.  Но  все  это  при  нормаль- 
ныхъ  услов1яхъ.  УС10В1Я  жв,  при  которыхъ  совершалась  покупка  соли  въ  слу- 
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чалхъ,  вызвавшнхъ  процессы  между  содедобыватедями-продавцами  и  содетор- 
говцаии-покутдивами.  были  не  нормальны.  Закону  23  ноября  придана  обрат- 
нал  сила  на  весь  1880  г.,  т.-е.  на  тотъ  годъ,  когда,  въ  занимающемъ  насъ 
практическомъ  случае,  совершена  была  покупка. 

Нельзя  не  признать  безусловной  в'Ьрности  мн^Ьн]я  проф.  Пахмана,  «{то 
„съ  юридической  точки  зр^н1я,  положен1е  „сила  закона  распространяется  на 
времена,  предшеству1>щ1я  его  издан1ю''  означаетъ,  что  факты,  предшествующхе 
иоявлея1к>  новаго  закона,  вм'Ьнается  суду  въ  обязанность  разсматривать  н 
обсуждать  такъ,  какъ  еслибы  они  совершились  по  И8дан1и  этого  закона  Ц. 
Самъ  законодатель  создаетъ  фикщю,  говоря,  напр.,  судь'Ь:  обязательство  это 
возникло  въ  1880  году,  а  ты,  когда  будешь  обсуждать  его,  предположи,  что 
оно  возникло  въ  1881  году  и  прим'Ьни  законъ,  д'Ьйствуюпцй  въ  этомъ  году. 
Это  вел'Ьше.  конечно,  обязательно  для  судьи,  хотя  бы  прим'Ьняя  его,  пришлось 
принять  самыя  нез'Ьроятныя  фикщи.  Приведу  прии'Ьры:  новый  законъ  смяг- 
чаетъ  наказан1е  за  кражу;  какъ  смягчающ1й  законъ,  онъ  ин^Ьетъ  обратную 
силу  2).  т.  е.  предполагается,  что  всЬ  кражи,  совершенныя  до  издан1я  закона, 
совершены  по  его  изданхи;  объявляя  бол^  мягкое  наказаше  за  прежн1я 
кражи,  законодатель  именно  предписываетъ  судьЪ  перенести  совершившШся 
фактъ  къ  тому  времени,  когда  наказан1е  за  него  смягчено.  Новый  законъ 
объявляетъ,  что  акцизъ  на  соль  отм-Ьняется.  Закону  придается  обратная  сила 
на  годъ;  лица  не  усп'ЬвшЫ  уалатить  акцизъ,  освобождаются  отъ  уплаты.  Тутъ 
предполаагетсл,  что  всЪ  лица,  вываривш1я  соль  въ  томъ  году,  на  который 
распространяется  обратная  сила  закоьа,  выварили  ее  посл'Ь  его  издашя;  дал'Ье: 
что  всЬ  лица,  ородавш1я  соль  въ  томъ  году,  на  который  простирается  обрат* 
пая  сила  закона,  продали  ее  посл^Ь  его  издан1Я.  Объявляя  объ  отм^^нЪ  акциза 
и  придавая  закону  обратную  силу,  законодатель  говоритъ:  акциза  н^тъ  и 
акциза  не  было  въ  прошлоиъ  году;  судья,  разсмотри  данное  к^ло  такъ,  какъ 
будто  сд'Ьлка,  подавшая  поводъ  къ  спору,  была  заключена  посл'Ь  издан1я  этого 
закона.  Такъ  что  въ  случа'Ь,  насъ  ванимающемъ,  д'Ьло  представляется  въ  сл'Ь* 
дующемъ  видЪ.  Законъ  23  ноября  1880  г.  отм^Ьнилъ  съ  1  января  1881  г. 
авцизъ  на  соль;  увазъ  23  ноября  того  же  года  придалъ  закону  обратную  силу 
въ  томъ  смысл'Ь,  что  соледобыватели,  неусп'Ьвшве  внести  акцизъ  и  внесш]е 
одинъ  залогъ,  свободны  отъ  акциза.  Сл^Ьдоватедьно,  указомъ  23  ноября  пред- 
писывается всю  неоплаченную  соль,  вываренную  въ  1880  году,  разсматривать, 
какъ  вываренную  въ  1881  году;  вс%  сд'Ьлки  по  поводу  соли  совершенныя  въ 

1880  году,  разсматриваются,  какъ  совершенный  въ  1881  году.  Вотъ  для  чего 
мн^Ь  нужно  было  проанализировать  случай,  когда  стороны  вступили  въ  договоръ 
посхЬ  М8дан1я  закона  объ  отм'Ьн^Ь  акциза.  Въ  д'Ьйствительности  договоръ  со- 
стоялся и  акцизный  уплачены  въ  1880  году;  благодаря-же  указу  23  ноября  судъ 
долженъ  разсматривать  договоръ,  какъ  состоявш1Йся  я  акцизный  деньги,  какъ 
уплаченныя,  въ  1881  году.  Если  судъ  станетъ  разсматривать  фактъ,  какъ- 
будто  онъ  совершился  въ  1881  г.,  то  долженъ  будетъ  придти  въ  сд'Ьдуюп^ему 
завлючен1ю:    если   солеторговецъ    пр1обрЪлъ  неоплаченную  акцизомъ  соль  въ 

1881  г.  и  упдатилъ  за  нее  акцизный  деньги,  то  онъ  им'Ьетъ  право  требовать 
ихъ  обратно;  онъ  прхобр'Ьлъ  соль  и  уплатилъ  акцизный  деньги,  въ  действи- 
тельности, въ  1880  г.,  но  такъ  какъ  законодатель  предписалъ  разсматривать 
соль,  прхобрЪтенную  въ  1880  году,  какъ  прюбр^тенную  въ  1881  году,  акциз- 
ныя  деньги,  уплаченныя  въ  1880  году,  какъ  уплаченныя  въ  1881  году,  то 
иргабр^татель  нм^етъ  право  требовать  обратно  акцизным  деньги  уплачениыд 
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за  соль,  купленную  въ  1880  году.  Если  обратное  требованхе,  уплаченнаго  въ 
1881  году,  возможно,  то  и  возможно  обратное  требовап1е  д-Ьйствительно  упла- 
пеннаго  въ  1880  году,  при  предположешя  закона,  что  уплата  произведена  въ 
1881  году.  Мы  знаемъ  условхя  обратныхъ  требовашй  вообще  и  требоваи1я 
акцизныхъ  деиегъ,  уплаченныхъ  въ  1881  году.  ВсЬ  эти  услов1я  сохраняютъ 
свою  силу  по  отношешю  къ  обратпнмъ  требовашямъ  акциза,  уплаченнаго  въ 

1880  году,  1фи  обратно*  сил*  закона,  отм-Ьнившаго  акцизъ.  А  именно:  1)  хотя 
стороны  въ  1880  году  не  могли  ошибаться  въ  существовати  закона,  отм^ггив- 
шаго  акцизъ— ибо  закона  никакого  не  было— но,  такъ  какъ  законъ,  отм-Ьнив- 
т1й  акцизъ,  им-Ьетъ  обратную  силу,  то  предполагается,  что  стороны  вступили 
въ  догеворъ  въ  1881  г.  и  какъ  бы  находились  въ  нев4д$Н1И  закона.  Фикщя 
перенесен1я  факта  къ  бол*е  позднему  времени  распространяется  и  на  во* 
услов1я  и  посл*дств1я  факта.  Обязательство  продавца  внести  въ  казну  акцизъ 
въ  1880  г.  въ  д-Ьйствительности  существовало,  но  судья  долженъ  пр1вдполо- 
жить,  что  его  не  было  и  стороны  заблуждались.  2)  Уплата  акцизныхъ  денегъ 
йм*ла  ВС*  признаки  иснолпетя  обязательства;  покупщикъ  передалъ  причи- 
тающуюся съ  него  сумму  денегъ  продавцу,— сумму  причитающуюся  д-Ьйстви- 
тельно.  Перенеся  весь  факгь  на  1881  годъ,  предполагается,  что  деньги  при- 
читались лишь  фиктивно,  но  т-Ьмъ  не  мен4е  д-Ьйствае  покупщика  носило  при- 
знаки исполнешя.  5)  Уплата  акцизныхъ  денегъ  была  произведена  въ  силу 
действительно  существующаго  обязательства;  въ  1880  году  продавецъ  обязанъ 
былъ  внести  акци.1ъ  въ  казну;  это  обязательство  являлось  д*йствительнымъ 
предположеягемъ  обязательства  покупщика  уплатить  акцизння  деньги  и  на 
его  сторон*,  следовательно,  лежало  обязательство.  Но  перенося  весь  фактъ  на 

1 881  годъ,  сл*дуетъ  предположить,  что  продавецъ  уже  пе  обязанъ  былъ  внести 
акцизъ  въ  казну  и,  следовательно,  уже  не  было  необходимаго  нредноложен1я 
обязательства  покупщика,  а  следовательно,  не  было  и  <лмаго  обязательства 
уплатить  акцизныя  деньги.  4)  Въ  1880  г.  продавецъ  не  обогатился  безъ  права 
на  обогащеше,  онъ  дМствовалъ  по  праву;  но  перенеся  весь  фактъ  на  1881  г. 
сл4дуетъ  сказать,  что  онъ  извлекъ  выгоду,  не  им4я  на  то  права;  нокунщикъ, 
какъ  мы  видели,  не  былъ  обязанъ  уплатить  акцизныя  деньги,  т.-е.  продавецъ 
не  имелъ  на  нихъ  нрава,  а  темъ  не  менее  ихъ  получалъ.  Словомъ,  мы  ви- 
димъ,  что  здесь  покупщикъ  соли  имеетъ  полное  право  требовать  обратно 
уплачениыя  продавцу  акцизныя  деньги. 

Въ  виду  сложности  разсматриваемаго  вопроса,  я  позволяю  себе  изло- 
жить выводы,  къ  которымъ  я  пришелъ. 

1)  Обязательство  покупщика  соли  предъ  продавцемъ — уплатить  акциз- 
ння деньги— есть  побочное  самостоятельное  обязательство,  юридически  отдель- 
ное отъ  обязательства  уплаты  цены  соли. 

2)  Обязательство  внесен1я  акциза  въ  казну  всегда  лежитъ  на  продавце, 
обязательство  уплаты  акцизныхъ  денегъ  продавцу,  при  покупке,  лежитъ  на 
покупщике. 

3)  Обязательство  продавца,  лежащее  на  нешъ  въ  силу  закона  является 
яеобходимымъ  предположен1емъ  обязательства  покупщика;  безъ  перваго  по- 
следнее немыслимо. 

4)  Обратное  трббован1е  уплаты,  произведенной  въ  ошибочномъ  предпо- 
ложенш  о  лежащей  на  уплатившемъ  обязанности,  допускается  нашимъ  ваконо- 
дательетвамъ. 

б)  Покупщикъ  соли,  купивш1й  ее  после  отмены  акциза  и  ошибочно 
предполагавппй,  что  акцизъ  не  отмененъ  и  что,  следовательно,  продавецъ- 
соледобыватель  обязанъ  внести  акцизъ  въ  казну,  можетъ,  если  акцизныя  деньги 
ямъ  уплачены,  1фебовать  ихъ  обратно. 

6)  Такъ  какъ  законъ  объ  отмене  акциза  имеетъ  обратную  силу,  на 
1880  г.,  то  судъ  долженъ  разсиатривать  дело  о  возврате  акцизныхъ  денег^ь, 
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уплаченныхъ  до  издатя  закона  объ  отмЪнЪ  акциза,  такъ,  какъ— будто  уп- 
лата акцизныхъ  денегъ  произведена  посл^  изданга  закона;  если  въ  посл^д- 
немъ  случать  было  возможно  обратное  требовате,  то  оно  возможно  и  въ 
первомъ. 

Скажемъ  пару  словъ  о  судебно-практической  сторон^Ь  этихъ  обратныхъ 
требовашй.  Истецъ  прежде  всего,  конечно,  долженъ  доказать,  что  купля-про* 
дажа  соли  въ  1880  году  состоялась  т. -е.  что  договоръ  былъ  заключевъ  и 
истцомъ  исполненъ,  что  истецъ  нсполнилъ  свое  главное  обязательство, 
уплативъ  ц^Ьну  и  исполнилъ  побочное  обязательство,  уплативъ  акцизныя 
деньги;  зат^^мъ  онъ  долженъ  указать  на  значеше  обозначенной  въ  договор'Ь 
ц'Ьнн  (въ  экономическомъ  смысл^Ь)  и  на  самостоятельный  характеръ  обяза- 
тельства уплаты  акцизныхъ  денегъ,  дал^— -выяснить  юридическую  связь  этого 
обязательства  съ  обязательствомъ  внесен1я  въ  казну  акциза,  и  наконецъ,  непре- 
менно доказать,  что  соль,  имъ  купленная  въ  1880  г.  не  была  оплачена  ак- 
цизомъ,  а  былъ  лишь  внесенъ  залогъ.  Уплата  продавцу  соли  акцизныхъ  де- 
негъ и  невнесен1е  имъ  акциза  въ  казну-*  суть  главный  основашя  иска,  ко- 
торый должны  быть  доказаны  истцомъ.  Посл^  этого  необходимо  приступить 
къ  обосноватю  права  обратнаго  требован1я  т.-е.  проаргу монтировать  положе- 
шя  4,  5  н  6. 

До  сихъ  поръ  мы  имЪли  въ  виду   отношен1я   между   солеторговцами  и 
соледобывателями.  Эти  отноптешя,  конечно,  насъ  занимаютъ  главнымъ  обра- 
зомъ.  Мы  доказали  право  солеторговцевъ  требовать  обратно  акцизный  деньги, 
уплаченныя  соледобывателямъ,  какъ  непосредственнымъ  плательщикамъ  акциза. 
Для  дальн'Ьйшаго  изложен1Я  необходимо  остановиться  на   отношешяхъ   соле- 
торговцевъ между  собою.  ИмЪетъ  ли  солеторговецъ,  покуащикъ   соли    право 
требовать  возврата    акцизныхъ  денегъ,   уплаченныхъ    другому    солеторговцу, 
продавцу?  Отсюда  прежде  всего  нужно  выделить  отношен1е  между  покупщи- 
комъ  и  продавцемъ,  обязаннымъ  внести  акцизъ    въ  казну.  Этотъ    поел'Ьдн1й, 
въ  силу  того,  что  къ  нему  перешло    обязательство  внесен1Я  акциза  въ  казну 
отъ  соледобнвателя,  разсматривается,  какъ  соледобыватель;  его  обязательство 
такое  же^  какъ  и  обязательство  посл'Ьдняго;  отношен1е  этого  обязательства  къ 
обязательству  покупщика,  такое  же,  какъ  и  отношен!е  къ    последнему   обя- 
зательства соледобывателя.  Все  сказанное  выше  применяется  и  къ  этому  слу- 
чаю. Солеторговецъ  покупщикъ  им^отъ  право  обратнаго  требоватя  акцизныхъ 
денегъ,  уплаченныхъ  солеторговцу  продавцу,  принявшему  на  себя   отъ   соле- 
добывателя обязательство  внести  акцизъ  въ  казну,    но   освобожденному    отъ 
этого  указомъ  23  ноября.  Не  только  этотъ  указъ,  но  и  уставъ  о  соли,  ставитъ 
солеторговцевъ,  какъ  мы  видели,  относительно  внесешя  акциза  въ  казну,  въ 
одинаковое  положен1е  съ  соледобывателемъ.  Но  могутъ   ли    мелк1е   торговцы 
требовать  обратно  акцизный  деньги  ими   уплаченныя  солеторговцамъ  же,    но 
которые  не  внесли  акцизъ  въ  казну,  а  уплатили  крупному  солеторговцу?  Раз- 
личте  между  этимъ  случаемъ  и  насъ  занимающимъ  не    существенно.    Обяза- 
тельство продавца,    являющееся   предположен1емъ   обязательства   покупщика, 
является  не  въ  виде  обязательства  ех  Ге^е,  а  въ  виде  обязательства  договор- 
наго,  передъ  лицомъ,  у  котораго  онъ  соль  купилъ.  Въ  меновомъ  обороте  яв- 
ляется целая  цепь  обязательственныхъ  отношенШ,  напр.,  А.   соледобыватель 
продаетъ  соль  В.;  обязательство  В.  уплатить  А.  акцизный  деньги,   предпола- 
гаетъ  наличность  обязательства  А.  внести  акцизъ  въ  казну;  В.  продаетъ  соль 
В.;  обязательство  В.  уплатить  В.  акцизный   деньги  предполагаетъ  обязатель- 
ство В.  уплатить  акцизный  деньги  А.;    обязательство  В.  уплатить    акцизный 
деньги  А.  предполагаетъ  обязательство  А.  внести  акцизъ  въ  казну   и   т.    д. 
Юридическая  конструкщя  этихъ  случаевъ,  въ  сущности,  такая  же,   какъ   и 
случая  насъ,  главнымъ  образомъ,  занимающаго.  И   тутъ,    прежде  всего  изъ 
договора  купли-продажи,  изъ  цифры,  обозначающей  цЬну  купли,  видно,  при- 

0\д\{\ге6  Ьу  V^ОО^^С 


—  163  — 

нлдъ  ди  повупщикъ  на  себя  уплату  продавцу  акцшныхъ  денегъ;  если  при- 
нялъ,  то  это  обязательство  его  является  въ  видЪ  побочнаго  обязательства. 
И  тутъ,  далЪе,  это  обязательство,  какъ  я  свазалъ,  предполагаетъ  наличность 
обязательотвъ  продавца  уплатить  акцизныя  деньги  тону,  у  кого  онъ  вуоилъ 
соль;  но  въ  случае,  насъ  занимающекъ,  предположеше  это  касается  лишь  од- 
ного обязательства  соледобывателя  передъ  казною,  между  тЪмъ,  тутъ  обяза- 
тельство даннаго  покупочка  предполагаетъ  наличность  ц'Ьдаго  преенствен- 
наго  ряда  обязательствъ  всЬхъ  продавцевъ  до  соледобывателя  включительно. 
.Въ  приведенномъ  примЪр^Ь  обязательство  В.  предполагаетъ  наличность  обя- 
зательствъ А.  и  Б.  Вопросъ  о  юридическомъ  существоваши  обязательства  В. 
ставится  въ  зависимость  отъ  существоваши  обязательства  А.  Бели  на  А.  не 
леяштъ  обязательства  внесен]я  акциза  въ  казну,  то  исчезаетъ  необходимое 
предположен1е  обязательствъ  Б.  и  В.  В.  обязался  уплатить  Б.  предполагая, 
что  Б.  обязанъ  передъ  А.  а  А.  передъ  казною.  Положииъ,  В.  уплатилъ  за 
соль,  исполнилъ  обязательство  передъ  Б.  а  между  тЬмъ  на  А.  вовсе  не  ле- 
житъ  обязательства  передъ  казною  и  сл'Ьдовательно  на  Б.  не  лежитъ  обяза- 
тельства передъ  А. — акциза  на  соль  уже  не  было.  Положииъ  сд&1ка  состоя- 
лась въ  1881  г.;  ям'Ьетъ  ли  В.  право  обратнаго  требовашя?  Вопросъ  этотъ 
разрешается  совершенно  также,  какъ  вопросъ  о  требовати  солеторговца  къ 
соледобавателю.  И  тутъ  въ  основаши  права  обратнаго  требован1я  лежитъ 
юридическая  ошибка,  незнав1е  закона  и  возникшихъ  изъ  него  обязательствъ. 
Въ  случае  насъ  непосредственно  занимающемъ,  мы  видели  три  логически- 
саязанныхъ  обстоятельства,  которыхъ  касается  заблужден1е  сторонъ — но  тутъ 
ихъ  бол^,  а  именно: 

1.  Указъ  23  ноября. 

2.  Обязательство  А.  передъ  казною. 

3.  Обязательство  Б.  передъ  А. 

4.  Обязательство  В.  передъ  Б. 

Изъ  незнашя  о  существоваши  перваго  возникаетъ  незнате  о  несуще- 
ствоваши  второго;  изъ  незнан1я  несуществован1я  эторого — незнаше  несуще- 
ствован1я  третьяго;  изъ  незнан1я  не  существовашя  третьяго — несуществован1е 
четвертаго.  И  тутъ  дал*Ье  уплата  со  стороны  В.  носить  признаки  исполнен1я 
обязательства;  и  тутъ  обязательствъ  В.  передъ  Б.  несуществуетъ,  и  тутъ  Б. 
извлекъ  изъ  исполнешя  имущественную  выгоду;  следовательно  и  тутъ  необ- 
ходимо признать  право  обратнаго  требовашя.  Но  им^отъ  ли  В.  право  обрат- 
наго требовашя  отъ  Б.  акциза,  когда  купля  соли  совершена  не  посл^  от- 
мены акциза,  а  до  того,  но  при  обратной  силЪ  закона  объ  отмене.  И  этотъ 
вопросъ  решается  также,  какъ  и  въ  томъ  случае,  когда  рЪчь  идетъ  о  соле- 
добывателя и  солеторговце.  Предполагается,  что  покупка  соли  со  стороны 
В.  у  Б.  и  Б.  у  А.  совершена  послЪ  отмены  акциза  и  следовательно  возвратъ 
уплаченнаго  акциза  возможеиъ.  Что  касается  судебно-практической  стороны 
процессовъ  между  солеторговцами,  по  поводу  обратныхъ  требованШ  акциза,  то 
кроме  юридическихъ  соображен1й,  которыхъ  истецъ  долженъ  привести,  онъ 
долженъ  доказать,  что  соль  куплена  имъ  у  Б.  и  акцизныя  деньги  уплачены, 
что  соль  куплена  Б.  у  А.  въ  1880  году  и  деньги  уплачены  и  что  А.  акцизъ 
не  уплатилъ,  а  внесъ  залогъ,  который  ему  возвращенъ  съ  прощен1емъ  акциза. 
Понятно,  для  того,  чтобы  В.  могъ  воспользоваться  своимъ  правомъ,  ему  не- 
зачемъ  выжидать  пока  Б-  предъявитъ  искъ  къ  А.  и  получитъ  акцизныя 
деньги  обратно;  онъ  предъявляетъ  искъ  къ  В.,  что  конечно  заставить  Б. 
предъявить  искъ  къ  А.  Оба  эти  иска,  въ  виду  ихъ  связи,  могутъ  быть  раз- 
смо1фены  совместно  и  одновременно. 

Могутъ  возразить,  что  если  предоставить  право  обратнаго  требовашя 
веемъ  торговцамъ,  пр1обретп1Имъ  неоплаченную  еще  соль  въ  1880  году,  то 
число  процессовъ  дойдетъ  до  ужасающихъ  разм^^въ;  все  коммерческхе  и  др. 
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суды  будутъ  завалены  сошнымн  д^ами.  Е^два  ли*  Доказательная  часть  атокъ 
исковъ  весьма  не  легка;  трудность  эта  увеличивается  по  жкрЬ,  такьскават», 
отдаден1я  посл'Ьдняго  покупщика  —  истца  отъ  перваго  продавца,  т.-^е.  соде- 
добывателя.  Если  цифра  этихъ  исковъ  не  будетъ  ужасающею,  то  во  воякошь 
случае  ихъ  будетъ  не  мало,  но  въ  этошь  н^тъ  никакой  б^ды — это  не  долявяо 
удерживать  насъ  отъ  при8нан]я  законности  и  возможности  атихъ  исковъ.  ЦАль 
законодателя,  придавшаго  обратную  силу  закону  23  ноября,  заключалась  въ 
томъ,  чтобы  къ  1  января  1881  г.  на  рынкахъ  обращалась  бевавцвзная  оодь. 
Лучпшмъ  средствомъ  достиасешл  этой  ц^и  законодатель  прнзяадъ— прощен1в 
акциза  за  1880  г.,  если  онъ  еще  не  уплаченъ*  Это  было  необходимое)  ненн^ 
бЪжное,  единственное  средство;  очень  можетъ  быть,  что  н'ЬкоторЕЮ  мелше 
торговца  изъ  этого  извлекутъ  выгоду,  т. -е.  отъ  нихъ  оокушцики  не  въ  оо- 
стояши  будутъ  потребовать  обратно  уплачшный  акцизъ,  но  едва  ли  законо- 
датель хотгьлъ  обоиятить  т&хъ,  съ  которыхъ  есть  возможность  требовать,  напр., 
съ  крупныхъ  цромышлеаниковъ  и  торговцевъ.  Ч^Ьмъ  мен^№  в^Ьроятности,  что 
прощенная  сумма  акциза  будетъ  сосредоточена  въ  однФхъ  рукахъ,  ч±мъ  мен'Ье 
будетъ  барышъ  отъ  акциза,  остаюпцйся  въ  одн'Ьхъ  рукахъ,  т11а1ъ  лучше.  Если 
прощеше  акциза  было  необходимо  для  общаго  блага,  то  съ  неустранимыми 
невыгодами  его,  каковъ  возможный  барышъ  н^оторыхъ  нелкихъ  торговцевъ, 
надо  примириоъся,  но  всЬ  невыгоды  устранимый,  невыгоды,  закдючающ1зся  въ 
тш1Ъ,  что  одно  лицо  обогатилось  на  счетъ  другого  и  последнее  ножегь  это 
доказать— каково  напр.  обогащенхе  соледобывателей  и  солеторговцевъ  изъ  пер- 
выхъ  рукъ,— должны  быть  устранены. 

Теперь  перехожу  къ  разсмотр'Ьн1ю  юридическихъ  доводовъ  рго  и  соп(та 
права  обратнаго  требован1я  акцизныхъ  денегъ  солеторговцами  отъ  соледобы- 
вателей, насколько  доводы  эти  выяснились  изъ  процесса  Иноземцева^  Курзоева 
и  др.  съ  Первушиными  1).  Процеесъ  этотъ  производитъ  на  юриста  тяжелое 
впечатл^^нхе.  Адвокатура  не  уступаетъ  магистратуре  въ  шаткости  доводовъ, 
въ  отсутствш  ясяаго  представлешя  о  юридической  конструкции  практическаго 
случая^  въ  неум%в1И  найти  въ  д^Ьл-Ь  именно  ту  точку,  около  кото1рой  оно 
вращается  и  въ  метан1и  во  всЪ  стороны.  Лишь  къ  самому  концу  дЬла,  въ 
апелдящонномъ  судФ,  адвокатъ  ответчика  указалъ  въ  конц^  своей  р1^чн  на 
такое  обстоятельство,  на  которое  ни  до,  ни  посл^  того  не  было  обращено 
вниман1а,  а  между  т4мъ  въ  этомъ  обстоятельстве  вся  суть  дЪла,  а  именно: 
истецъ  не  довазалъ,  что  отвЪтчикомъ  не  былъ  внесенъ  въ  казну  авцизъ.  Адво* 
кату  истца  следовало  озаботиться  прежде  всего  о  доказательствахъ  этого 
факта.  Суду  первой  инстанщи,  вместо  опровержен1а  всдчесвихъ  доводовъ 
истца,  следовало  бы  остановиться  на  одномъ  этомъ  пункте;  тоже  самое  сл^* 
дуетъ  сказать  объ  адвокате  ответчика — на  первый  пданъ  онъ  долженъ  былъ 
выдвинуть  это  обстоятельство,  да  и  сенату  следовало  бы  хотя  обратить  внн«- 
ман1е  на  это:  мы  увидимъ,  что  въ  резолющи  его  указате  ответчика  на  без- 
доказанность  иска  оставлено  безъ  внимашя. 

дело  Иноземцева,  Яковлева,  Курзоева  и  др.  съ  Порву пшмами  закдю^ 
чается  въ  слЪдующемъ.  Истцы  купили  у  Первушиныхъ  по  маклерскихъ  за- 
пискамъ,  совершоннымъ  въ  январе  и  феврале  1880  г.  170  тыс*  пудовъ  соли 
по  42  коп.  за  пудъ.  Деньги  они  уплатили  при  заключеши  сделки  и  шль  по^ 
лучили  сполна  въ  сентябре  того  же  года.  Въ  записке,  между  прочнмъ,  на*' 
ходится  выражев1е:  акцизъ  мы,  Первушины^  имеемъ  уплатить  съ  своего  сче^а. 


')  Матер1а1н:  кота  опред'Ьлен!!  Московскаго  хоимерчесваго  суда,  кош  аав1«81цошй|Д 
жмобн  по]Н^реннш!о  Иноземцева  и  Дковжева,  стенограф,  отчетъ  ос  к1ху  Курвоеаа,  Иношемцева 
и  др.  съ  Первушиннми,  отпеит.  въ  „Голосе**  1882  г.,  №№  44  ■  4в  и  вооЦ  укава  €ева«а  но 
д^лу  Яковлева,  Иноэемцева,  Мавашина  н  др.  съ  Первушиними. 
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^вянА^ъ  это^о  Мтщаа.  опред&иенъ  догово|Ю1п^  за&лЕгаеннвмъ  иервушиннкн 
съ  лаюою,  въ  25  е.  съ  пуда«  Поел^  изданш  з&кова  23  ноября  1880  г.  и 
увава  хого  чнела  и  гсиа,  Дноземдекь,  Явовдевъ  и  др.  предъявили  къ  Пер- 
вушинымъ  исвъ  о  возврате  42.510  р.,  уплачаннБц:ъ  посд'Ьдниии,  но  не  вне- 
свяви1^з^  ими  въ  вазиу.  Въ  апрЪлА  щюшдаго  года  д1^о  это  разбиралось  въ 
ш>с|;овесок!»  коммерчесвоиъ  суд§,  а  въ  феврале  этюго  года— въ  1У  департа^ 
мажсй  еората^  Коцмерчеовхй  судъ  въ  исв^^  отказадъ,  еенатъ  привнадъ  р^шен]е 
руда,  щ^авжлл^цнмъ. 

Адвовага  исщовъ  сраву  поставили  вопросъ,  отъ  вотораго  рЪпштельБо 
заМФ!Ьдъ  иоходъ.д^да,  на  несовершенно  ложную  ночву*  Д  не  говорю  уже  о 
цронах^Ь^  1и1и  ед(лаш1амъ,  относительно  довазательноб  части  исва,  они,  ви^ето 
тою,  чтобы  гоюрить  объ  обяаательоз^'Ь  истца,  ииъ  иеподненнонъ  и  авляжу- 
нишся  гдаввымъ  основашеиъ  исва,  вк^сто  того,  чтобы  говорить  объ  обява- 
тедьстуЬ  отвЪтчиаа,  дежащ^еь  на  вемъ  перецсъ  вазною  и  о  взаииныхъ  отво- 
Н1ев1яхъ  аФихъ  обазательствъ,  адвоватн  истцовъ  направлдютъ  вею  силу  своей 
Д01ШВН,  ш  довазательстзо  еуществован1а  обязательства  отвтпчика  передо 
цетмтл  укшыашщь  апимшь  каангь.  Отв1кгчиви  привяли-де  на  оебя  обязатель- 
С1во^.н(»  ве  исполнили  еоо,  т.-е.  не  ввесли  полученныхъ  ими  денегь  въ  вазну, 
а  сцгЬдовательдо  должны  икъ  возвратить.  Ставъ  на  тавую  ложную  почву,  адво- 
вата1у  тавъ  свазать,  рвутъ  и  хечутъ^  силясь  выяснит»  основаше  иона,  впа* 
даютъ  въ  противор&ч1я,  еи^шивають  самыд  раанородныя  юридичесвхя  по&яш. 
Тавъ,  одинъ  ивъ  нихъ  говоритъ  въ  апеллящонной  жалобе:  „они  (истцы) 
отыввнваютъ  возврата  акциза,  основываясь  на  договоре  и  на  вавон'Ь  объ  от- 
и'Ьвй  авциза^;  а  въ  сенате  онъ  же  заявляетъ:  „настоядцй  исвъ  основаиъ  не 
ва  договор!;  договоръ  вуоли-продажи  представляется  тольво,  в^1въ  дрвазатель- 
ство^  уплаты  авцива.  Дад^Ье,  онъ  же  говорить,  что  исвъ  ии^Ьетъ  своииъ  пред- 
Нбтомк  обратное  требоваше  денегь,  излишне  уплаченныхъ,  воторня  вслЪдств1е 
иеупотребденш  нхь  по  навиачвнгю,  находятся  въ  иезавоннонъ  влад^Ши  офв%'1>- 
чиво]ааь.  Съ  юриднчеовоД  точви  зр^Ьшя  вся  эта  тирада  является  чисто  вн^ш^ 
нинъ.  сц^Ьплен^ень  трехъ  совершенно  различныхъ  понят1й:  совйхс^ю  1н<1еЬШ, 
ооп(1кии>  саиза  ёа1а,  еаива  оон  весила  и  ге!  ти1<11са11о.  Одно  д^ло  требоваше 
излищне  уплаченналч>у  иное  -^  требовше  денегь,  всд^дств1е  не  употреблешя 
ихъ  но  вазначшпю,  третье  —  требоваше  возврата  изъ  неправаго  влад'Ьнхя. 
Пе|)вое  отличается  отъ  второго  т^иъ,  что  лицо,  уплатившее,  уплатило  въ  пред* 
ноложеш'и  (хота  и  ошибочномъ)  о  существоваши  обязательства;  во  второмъ 
случа'Ь  лицо  уодатидо  ради  того,  чтобы  ва  противной  сторон'Ь  вознивло,  до 
того  десуществовавшее^  обязательство;  въ  данномъ  случае  съ  иомента  завлю- 
чеша  Д1»ровора  вознивло  въ  лиц'Ь  повупщива  обазательство  уплатить  цФну  и 
авцизвыи  деньги,  обязательство  же  продавца  внести  авцизныя  деньги  суще* 
ствовйло  (хотя,  важъ  мы  предположили,  по  ошибочному  представленш)  за* 
долго  до  того;  следовательно  нельзя  свазать,  что  тутъ  съ  момента  уплаты 
авцизныхъ  денегь  воэвивло  обязательство  внесен1л  авциза»  Дал^е,  въ  первомъ 
случае  лреднолагаетея,  что  уплата  должна  быть  произведена  во  исполнете 
(котя  въ  дФйствительностн  и  несуществующаго)  обязательотва^  лежащаго  на 
^шцЪ;  лндрпдалнтъ,  потому  что  предполагаетъ  существоваше  долга,  воторый 
долашвъ  быть  уплаченъ;  въ  давномъ  случае  повупщиви  уплатили  акцивныя 
деньги,  потому  чта  должны  были  уплатить  ихъ  въ  силу  договора.  Что  васаетса 
третьяго  случая,  то  онъ  отличается  отъ  первыхъ  двухъ  тЬмъ,  что  тутъ  1)  на 
переходъ  имущества  неим^ется  въ  наличности  желашя  лица:  лицо  нежелалю 
передать  его  другому,  отчудить  его,  2)  самое  имущество  не  должно  быть  сме- 
шано, слито  еъ  нмуществомъ  лиЦа,  въ  воторому  оно  перешло,  и  3)  она  не 
должно  быть  имъ  отчуждено  или  потеряно.  МнЪ  нажегся,  что  эти  три  инсти- 
тута ве  должны  быть  смешиваемы. 

Наовояьво  возможно  рааобраться  въ  лабиринте  ссюбражев^^^^шатовъ 
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истцовъ,  они  предъявили  къ  отвЪтчиканъ  со11€Цс1;10  сапза  Аа(а,  сааза  поп 
8вси1;а,  доказывая,  каЕЪ  я  свазалъ,  что  ответчики  приняли  на  себя  опреде- 
ленную обязанность  передъ  истцаии  и  не  исполнили  ее;  одивъ  изъ  нихъ  даже 
болЪе  точно  говорить,  что  первые  приняли  порученхе  отъ  посл^днихъ,  но  не 
исполнили  его.  Аргуиентац1я  сводится  въ  тону,  что  въ  договор^  сказано: 
авцизъ  им^ютъ  уплатить  Цервушины  съ  своего  счета.  По  мн^шю  истцовъ 
обязательство  внести  акцизъ  въ  казну,  въ  силу  ст.  4  уст.  о  соли,  одинаково 
лежитъ  на  соледобывателяхъ  и  солеторговцахъ  и  изъ  упонянутаго  внражбН1я 
договора  видно  на  комъ  обязательство  это  дожить.  Выше  я  сказалъ,  что 
обязательство  внести  акцизъ  вь  казну,  въ  силу  закона,  лежитъ  на  соледобы- 
вател'Ь— онъ,  прежде  всего^  обязанъ  къ  тому,  а  ст.  4  уст.  о  соли  им^Ьетъ  тотъ 
смыслъ,  что  обязательство  это  можетъ  быть  передано  соледобывателенъ  соле- 
торговцу;  безъ  ясныхъ  довазательствъ  передачи  этого  обязательства,  которая 
напр.  очевидна  изъ  факта  пр1обретен1я  соли  торговцонъ,  казна  не  ножетъ 
принять  отъ  него  акцизъ,  какъ  акцизъ  за  чужую  соль.  Выражен1е-же  .ак- 
цизъ имЪютъ  уплатить  Первушины  съ  своего  счета*',  какъ  сказано  выше, 
им^етъ  значенхе  при  толковаши  договора,  а  именно  при  р^шеши  вопроса, 
входить  ли  акцизъ  въ  составь,  обозначенной  вь  договор^Ь,  цифры  или  н'Ьтъ, 
т.-е.  приняль  на  себя  солеторговецъ  одно  главное  обязательство — уплатить 
ц^ну  соли  или  еще  побочное  обязательство — ^уплатить  продавцу  акцизный 
деньги.  Комнерческ1й  судь  совершенно  в^рно  зам^чаеть,  что  упомянутое  вы* 
ражеше  не  им^тъ  никакого  особеннаго  значешя...  еслибы  его  не  было,  то 
сомо  собою  было  бы  понятно,  что  внесен1е  акциза  въ  казну  лежитъ  на  соле- 
добывател^.  Поверенный  отв^тчиковь,  поясняя  бытовую  сторону  спорнаго 
правоотнощен1я,  между  прочимь,  говорить,  что  покупш;икъ  соли  находить 
иногда  выгоду  являться  самь  на  соляной  промысель,  заплатить  на  м^стё  ак- 
цизъ и  везти  оттуда  соль  своими  возчиками  и  т.  д.,  а  иногда  содедобы- 
ватели  сами  уплачивають  акцизъ  и  тогда  въ  договоре  говорятъ:  акцизъ  мы 
беремъ  на  свой  счеть.  Перелагая  это  на  юридичесшй  языкъ,  получимь:  въ 
договоре  говорится:  „акцизъ  беремъ  на  свой  счеть**  вь  томь  случае,  когда 
продавецъ  не  передаеть  покупщику  своего  обязательства  внести  акцизъ  въ 
казну,  а  получаеть  акцизный  деньги  съ  покупщика.  Представьте  себе,  что 
въ  договоре  ничего  не  говорится,  кто  вносить  акцизъ  въ  казну— благодаря 
этому  затрудняется  истолкованхе  договора  т.-е.  состава  цифры,  обозначенной 
въ  договоре,  а  обязательство  внесен1я  акциза  все-таки  лежитъ  на  соледобы- 
вателе. — Другихъ  доказатедьствь,  что  въ  даннсмъ  случае  речь  идеть  о  соп- 
(11с(до  саиза  (1а1а  саиза  поп  зесиШ  не  приводится;  я  не  считаю  конечно  ар- 
гументами примеры  изъ  кассащонной  практики,  изъ  которыхь  видно,  что 
кассац.  департаментъ  признаеть  соп411сиопе8  шёеЬШ  т.*е.  нечто  совсёмъ  дру- 
гое.— Одинь  изъ  адвокатовь  истцовъ  особенно  напираеть  на  то,  что  Перву- 
шины взялись  уплатить  акцизъ  .за  истцовъ**,  взяли  на  себя  ,  пору  чете**  и  т.  п. 
Неосновательность  этого  мнен1я  очевидна.  Разве  можно  говорить  о  предста- 
вительстве въ  томь  случае,  когда  представитель  совершаеть  действ1е  отъ 
своего  имени,  за  себя  исполняетъ  свое  обязательство?  Возьмите  любое  изъ  по- 
дожен1Й,  касающихся  представительства  напр.  смерть  представителя  прекра- 
щаеть  представительство,  наследники  не  могуть  исполнить  поручеше,  данное 
умершему;  между  темь  въ  этомь  случае  наследники  Первушиныхъ  также 
обязаны  внести  акцизъ  въ  казну,  какъ  и  наследодатели.  Иди  напр.  за  слу- 
чайную гибель  имущества,  передача  котораго  третьему  лицу  поручена  пред- 
ставителю, представляемый  доджень  уплатить  третьему— последнй  не  отве- 
чаетъ;  еслибы  все  состоян1е  Первушиныхъ  погибло  отъ  пожара,  разве  Ино- 
земцевъ,  Курзоевъ  и  др.  должны  бы  были  уплатить  акцизъ? 

Адвокаты  истцовъ,  выводя  исключительно  изъ  выраженШ   договора   су- 
1цествоваше  обязательства  продавца  передъ   покушцивомъ  вне|рта^^^(1^^  въ 
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казну,  вероятно,  навели  судъ  на  мысль,  что  и  обязательство  продавца  передъ 
казною  должно  быть  выведено  изъ  договора  аренды  и^сторождешй  соли.  Вы- 
водя это  обязательство  изъ  договора,  судъ  разсудилъ  такъ:  какъ  вообще  до- 
говоромъ  определяются  только  правоотноп1ен1я  контрагентовъ,  а  не  третьихъ 
лицъ,  такъ  и  тутъ.  договоръ  Первушиныхъ  съ  казною  не  касается  истцовъ; 
былъ  ли  казне  уплаченъ  акцизъ  или  н^тъ,  до  этого  истцамъ  д^ла  н^тъ.  Какъ 
судъ  не  призналъ  основательности  иненхя  истцовъ,  что  существовате  обяза- 
тельства продавца  передъ  покупщикомъ,  внести  акцизъ,  очевидно  изъ  выра- 
жен1я  договора  купли-продажи,  точно  также  и  истцы  несогласились  съ  тЪмъ, 
что  обязательство  продавца  передъ  казною  основано  на  договоре  аренды. 
Истцы  возражаютъ  основательно:  договоръ  съ  казною  не  есть  особое  соглаше- 
те  между  казною  и  арендаторомъ,  а  буквальное  повторен1е  или  подтвержде- 
Н1в  содерльашя  ст.  368  уст.  о  соли  по  пред.  1876  г.  Изъ  этого  в4рнаго  ар- 
гумента видно,  какъ  адвокатъ  истцовъ  былъ  близокъ  къ  истине — еще  шагъ 
и  онъ  долженъ  былъ  признать,  что  обязательство  уплатить  акцизъ  есть  обя- 
зательство ех  1еее,  передъ  государствомъ  (повинность)  и,  какъ  таковое,  не 
можетъ  бшпь  вътооке  время  обязательствомъ  п^едъ  покупщикомъ.  Подчерк- 
нутое мною  положеше  логически  вытекаетъ  изъ  предыдущаго  и  еслибы  ад- 
вокатъ былъ  последователенъ,  то  онъ  высказалъ  бы  его  и  т^мъ  самымъ  раз- 
рушилъ  все  построенное  имъ  здаше.  Изъ  этого  уже  видно^  какъ  шатко  все 
это  здан1е. 

Роли  суда  и  адвокатовь  отвЪтчиковъ,  при  такой  аргументащи  адвока- 
товъ  истцовъ,  чрезвычайно  благодарны.  Не  говоря  уже  о  томъ,  что  фактъ 
невнесетя  акциза  въ  казну  не  былъ  доказанъ— что  истцы  оправдываютъ  т^мъ, 
что  „трудно  допустить"  уплату  Первушиными  акциза,  что  не  было  фактиче- 
ской возможности  добыть  доказательства  и  что  лицо  неисполнившее  „пору- 
чеше*^  должно  доказать  исполнен1е, — а  не  лицо,  давшее  поручеше, — неиспол- 
неше, — не  говоря  уже  объ  этомъ,  противная  сторона  и  судъ  могли  бы,  безъ 
особеннаго  труда  опровергнуть  всю  аргументащю  истцовъ,  доказавъ  невер- 
ность исходной  точки.  Между  т^мъ  коммерческ1й  судъ,  кроме  приведенныхъ 
соображешй,  основывается  на  томъ,  напр.  что  истцы  имели  бы  право  обрат- 
наго  требовашя,  еслибъ  въ  договоре  оговорили:  въ  случае  еслибы  акцизъ  былъ 
отмененъ,  то  П^вушины  должны  возвратить  полученный  акцизныя  деньги. 
Естественное  и  простое  возражеше  истцовъ  на  это — что  контрагенты  простые 
смертные,  лишенные  способности  предвиден1я  законодательныхъ  изменен1Й — 
ими  сделано  не  было.  Далее,  судъ  считаетъ  прибыль  соледобывателей  отъ 
невозврата  акциза  законною  и  доказываетъ  это  темъ,  главнымъ  образомъ,  что 
въ  правительственномъ  сообщен1И,  отпечатанномъ  въ  Прав.  Вестн.  отъ  29 
ноября,  говорится,  между  прочимъ,  „если  некоторые  солепромышленники  (по 
возврате  имъ  залога)  и  воспользуются  частью  акциза  за  проданную  уже  ими 
соль"  и  т.  д.  Судъ  хочетъ  этимъ  сказать,  что  правительство  считаетъ  вполне 
законнымъ  удержан1е.  соледобывателями  акциза  за  проданную  соль,  получен- 
наго  ими  отъ  солеторговцевъ,  но  не  внесеннаго  въ  казну.  Но  предрешается 
ли,  въ  отрицательномъ  смысле,  этимъ  вопросъ  объ  искахъ  солеторговцевъ  къ 
соледобывателямъ?  Адвокатъ  истцовъ  полагаетъ,  что  не  предрешается.  Если 
бы  было  возможно,  то  правительство  возвратило  бы  залоги  только  за  соль  еще 
не  проданную,  но  въ  виду  трудности  изыскашя  въ  чьихъ  рукахъ  находится 
соль  1880  г.,  залоги,  за  всю  вываренную  въ  1880  «.,  соль  были  возвращены 
и  акцизъ^прощенъ.  Закону  23  ноября  придана  обратная  сила.  Можно  ска- 
зать, что  вся  соль  вываренная  въ  1880  ».  освободилась  отъ  акциза,  неуп- 
лаченнаго,  но  обезпеченнаго  залогами.  Изъ  этого  адвокатъ  истцовъ  де- 
лаетъ  выводъ,  что  упомянутое  разъяснете  правительства  не  дишаетъ  соле- 
торговцевъ права  требовать  возврата  акциза  отъ  соледобывателей,  если  пе- 
редъ  судомъ  будетъ  доказано^  что  соль,  о  которой  идетъ  речь,  выварена  въ 
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1880  года.  Сл^овадо  6ы^  вм^^сто  этого  теиноватаго  вовраженая^  сд^Ьяать  два 
другихъ:  1)  Может^-ди  судъ  при  толкованхи  закона  придавать  8&ачен1е,  т-е. 
основываться  на  слабомъ  намеке,  сд&1анноиъ  въ  соображеща^ъ,  содержащихся 
въ  разъясненш,  данномъ  административнынъ  органомъ,  притохъ  т^мъсамынъ 
органоиъ,  который  проводить  мысль,  противуподожную  той,  которая  выводится 
изъ  наиека?  Конечно,  не  ножетъ.  Д^о  въ  тоиъ,  что  выражеше,  цитированное 
судомъ,  есть  разсужден1е  адиивистрац1и,  а  не  административное  правило;  эта 
мысль,  такъ  сказать^  цо-пути  брошена  администратдвнымъ  органонъ.  Еслибы 
административный  органъ,  въ  разъдсненди  своемъ,  прямо  еказалъ:  яСл^Ьдова* 
тельно  иски  содеторговцевъ  къ  содедобывателямъ  о  возврат'^  акциза  невоз*. 
можны^,  то  и  въ  этомъ  сдуча^  сомнительно,  чтобы  судъ  могъ  придать  такому 
разъяснен1ю  р'Ьшительное  значен1е.  Въ  сущности  это  вторжен1е  финансовой 
администрац1и  въ  область  судебную.  Суду  предписывается  прим']^нять  тЬ  за- 
коноположен1я,  которыя  для  него  обязательны,  а  именно,  въ  данномъ  случае 
законы»  на  основанш  конхъ  возвратъ  акциза  возможенъ,  а  не  расцоряжен]я 
финанс^овой  администращи.  Указанный  намекъ  въ  соображен1яхъ  администрацш, 
кажется,  не  можетъ  быть  толкуемъ  въ  смысл'Ь  недопустимости  кондикщй  уже 
въ  виду  того,  что  тотъ-же  министръ  финансовъ,  какъ  сказано  выше»  признадъ 
справедливость  требований  содеторговцевъ,  а  сд^^довательно  и  законность  ихъ. 
2)  Независимо  отъ  этихъ  соображен1й,  приведенное  выраженхеизъ  правитедьг 
ственнаго  разъяснен1я,  по  существу,  должно  быть  толкуемо  не  противъ  соде- 
торговцевъ. Весьма  вероятно,  что  тЬ  „некоторые  солепромышленники'',  о 
которыхъ  тутъ  идетъ  рЬчь,  суть  тк  содедобыватели,  отъ  которыхъ,  по  т*мъ 
или  другимъ  цричинамъ,  содеторговцы  не  взыскали  обратно  уплаченныхъ  ими 
акцизныхъ  денегъ.  Зат'Ьмъ,  судъ  отрицаетъ  право  обратнаго  требования  акциза, 
основываясь  на  томъ,  что  сделка — купля- продажа—была  уже  совершена  окон- 
чательно до  отм'Ьны  акциза:  ц^на  уплачена,  соль  получена.  Конечно,  это 
в'Ьрно,  еслибы  тутъ  р'Ьчь  шла  о  возврате  ц^^ны — между  т'Ьмъ  тутъ  все  д^^ 
въ  обязательстве  уплаты  акцизныхъ  денегъ.  Истцы,  какъ  справедливо  возра- 
жаетъ  ихъ  адвокатъ,  ищутъ  только  на  основан1и  обстоятедьствъ,..  совершив- 
шихся уже  поел*  учиненш  разсчета.  Обязательство  покупщиковъ  въ  действи- 
тельности ими  исполнено;  еслибы  оно  не  было  уже  исполнено,  то  требовать 
обратно  нечего  было  бы. 

Сенатъ,  также  какъ  и  судъ  и  истцы,  не  нашелъ  верной  точки  отправ- 
лешя.  Замечательно,  что  и  онъ  исходить  изъ  договорной  теор1и,  т. -е.  въ 
осиоваше  своихъ  разсужден1й  кладетъ  договоръ  купли-продажи.  Аргументащя 
его  можетъ  быть  сведена  къ  следующему:  договаривающаяся  стороны  должны 
исполнить  то,  къ  чему  оне  обязаны  по  договору;  акцизъ  могъ  уплатить  по- 
кунщикъ  или  нродавецъ  соли;  по  договору  покупщики  были  освобождены,  отъ 
уплаты  акциза;  отмена  акциза  была  случайностью,  которую  стороны  не  могли 
предвидеть;  случайность  можетъ  влечь  разныя  посдедствш  для  сторонъ,  но 
изменить  отиошеы1я  сторонъ  по  договору  не  можетъ;  законъ  23  ноября,  не 
имея  обратной  силы,  не  изменидъ  договорныхъ  отношений  сторонъ;  прибыль 
соледобывателей  отъ  сложен1я  акциза  не  можетъ  никоимъ  образомъ  принад- 
лежать солеторговцамъ,  ибо  по  условш  вся  цена  купли  перешла  къ  продавцу 
и  законъ  этого  пи  отменить,  ни  изменить  не  можетъ;  нельзя  также  сказать, 
что  сумма  прощеинагоответчикамъ  акциза  есть  убытокъ,  причиненный  истцамъ; 
фактъ  неуплаты  акциза  является  посдедствхем'Ь  сделанной  Первупшнымъ 
казною  разсрочки,  которая  могла  повлечь  для  нихъ  и  невыгоддыя  посдедств1я, 
напр.,  въ  форме  уплаты  процентовъ;  къ  тому  же  ответчики  не  доказали,  что 
имъ  причииеиъ  убытокъ.  Лспаго  представлешя  о'  томъ,  каковъ  смысдъ  этой 
аргумеитащи  составить  себе  довольно  трудно:  логической  связи  между  отдель- 
ными ея  положен1ями  нетъ.  Приходится  возражать  противъ  отдельныхъ  по- 
л^*ад8;1^Рй«^^ЩедуОа  Р$^ВРО|^Vч]У9о.рто^^       должны  исполнить   договоръ,    что 
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ВВ6СТЯ  двцвэъ  когда  та  ящ  другад  сторона;  э^^о  щ  то,  ^то  са^^^йвоеть 
вдечеть  разиыя  оосл-Ёдсташ  и  что  законъ  23  ноября  не  иэц^нядъ  договор- 
ныхъ  отношенШ,  но  все  остадьаое  дадеаро  отъ  истицы.  Внести  атвзъ  мояютъ 
та  иди  другадк  сторона,  но  ъъ  данноиъ  сдуча^Ц  говорит:^  сенатъ,  нродавацъ  отъ 
этого  освободидъ.  нсрупдуша— это  не  совс^^иъ  такъ.  Ддя  того»  жтобы  освободить 
лицо  отъ  обязадности,  цужно:  1)  чтобы  на  немъ  лежала  эта  обязанность;  но 
ни  вид'Ьди,  что  ца  закону  обязательство  внесвВ1я  акциз^^  дегитъ  на  цродав!^ 
оаъ  ножетъ  нерада^^ь  его  нокупщику^  тяжбой  сиосдъ  идакЬетъ  1шдож1ен1е).  чхо 
покуищикъ  иоясетъ  внести  акцизъ;  2)  нужно  чтобы  лицо,  ос(юбмЕда|щ^оть 
обязаннрс1;и,  имЪло  право  требовать  исподнешя  тф  обазаннос1н;.11<родаведъ 
не  ии'Ьетъ  црава  требовать,  чтобы  нокушднБъ  вдееъа1(1щзъ«  а  ол^дователыю 
не  можетъ  его  и  освободить  отъ  <»то1'о.  Дал^е,  иолоаюн1е^  что  законъ  объ 
отм^ЬиЪ  акциза  не  нзм^яетъ  договорныхъ  отношенШ,— подозкешэ  в^риое  ^ю 
по  себ^, — въ  данномъ  случае  приводить  къ  нев^рно!^  выводу,  та1^ъ  ка^^ъ 
сенатъ  им^Ьетъ  въ  виду  куплю-прод^у;  купля-дродаа^  соди  со^равяэтъ  цодг 
ную  свою  силу,  не  смотря  на  отм'^ну  ак1Ц18а;  деньги,  т.-е.  ц.^Ьнд>  въ  к>риди<^ 
ческоиъ  смысле,  уплачена^  соль  подучена;  посл'ЬдуюшДя  ивн'Ьнен^я  адци»щ)& 
систеии  проходятъ,  такъ  сказать,  мимо— вто  в1рно,  т^Ьиъ  бол^,  что  ванонъ 
22  ноября  не  возым^лъ  обратной  силы  но  отношению  хъ  куцд^^цродажФ,  не 
нарушилъ  пр1обр&гешшхъ  по  куцд^  продаже  правъ^.  Но  вФдь  въ  дацномъ 
сдудаЪ  рЪчь  идетъ  объ  обязательств'^  уплаты  акцрзныхъ  денегъ;  обязатодьство 
это  не  остается  въ  сил^^  та1&ъ  кавъ  но  оти(цпен1кк  ](з  нему  ва^онъ.  возым^ъ 
обратную  силу  въ  томъ  сиысл'Ь,  что  разрупшдъ  за  прошедшее  вре|1я  1\Л9»? 
ншшее  предположение  этого  обязательства — обязательство <  внеоешя  акциза  въ 
казну;  обязательство  это  разсматривается  какъ  не  лежавшее  на  продавце  въ 
моментъ  покупки  соли.  Признаться,  я  не  понимаю,  вакимъ  обраноцъ  сенатъ 
иогъ  высказать  въ  столь  общей  форм'Ь  мысль,  что  законъ  2$  ноября  не  им'Ьетъ 
обратной  силы*  Дад^^е  сенатъ  цолагаетъ,  что  сложенный  акцизъ  ые  модкетъ 
считаться  придаддеж]^остью  истцов»,  ибо^  онъ  въ  вид'Ь  Ц'Ь.ны  п^решедъ  въ 
собственность  продавдевъ.  ^  это  было  бы  в^рно  только  въ  такомъ  случай, 
еслибы  иртцы  требовали  унич;сожен1я  сд-]^лки«  еслибы  возникъ  вопросъ  о  воаи 
вратй  цЪны  вудди..  Но  видь  зд^ь  идехъ  р1^чь  о  возврати  денегъ,  упдачен- 
ныхъ  не  въ  видй  исло^ценхя  юриди^[эсви  несуществующаго  обязательства. 
Законъ  23  ноября,  конечно,  былъ  далекъ  отъ  призцан1я  нед']^йствительнына 
логоворовъ  купли-продажи  соли;  онъ  парализовалъ  обязательства  уплаты  ак* 
дизныхъ  денегъ,  возникш1я  какъ  бы  въ  предположеши  того,  что  обязательства 
внесен]я  въ  казну  акциза  еще  не  отменены.  Зат^мъ,  сенатъ  находитъ,  что 
сумма  прощеннаго  содедобыватедямъ  акциза  не  есть  сумма  убыткокъ,  причи- 
ненныхъ  содетерговдамъ.  Спрашивается,  разв'Ь  истцы  ищутъ  убытки?  Сенату 
вместо  возбуждешя  вопросовъ,  не  вытекающихъ  изъ  дЪда,  сл-Ьдовало  бы  оста» 
новцться  на  вопросЬ,  признаетъ  ли  наше  законодательство  кондивщи,  а  не 
разр^ахь  иска  о  вознагражден1И  за  убытки,  котораго  истцы,  какъ  они  прямо 
заявляютъ,  вовсе  не  предъявляли.  Не  одно,  далее  старое,  судебное  установлеше 
не  вправе  изменять  требован1Й  истца.  Мало  того,  сенатъ  ставитъ  истцу  въ 
укоръ,  что  онъ  не  доказалъ  причиненныхъ  ему  убытковъ.  Зачйиъ  было  ему 
доказщать  убытки,  если  онъ  ихъ  не  ищегъ,  а  напрягаетъ  вей  силы,  чтобы 
доказать  обогащен1е  отвйтчиковъ  на  чуяюй  счетъ.  Словомъ,  съ  юридической 
стороны,  аргументащя  сената  несостоятельна  ^). 

Переходимъ,   наконецъ,  къ  аргументами   адвоката   отвйтчиковъ.    Я  ей 
отведъ    посдйднее  мйсто   потому,    что  адвокатъ    представилъ    лишь   одинъ 


^)  Хоть  д^водъ,  что  „фат  неуплаты  акциза  есть  цос1!Ьдств1е  разсрочкв^*  и  т.  д^оцро- 
вергается  сказаннымъ  мною  на  стр.  167  и  170. 
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юридичесБ1й  доводъ,  о  которомъ  я  уже  говорилъ  выше,  а  именно,  что 
истцы  не  доказали,  что  Первушины  не  внесли  акцизъ  за  проданную  истцамъ 
соль,  а  представили  лишь  залоги.  Этотъ  доводъ  самый  сильный,  самый  важ- 
ный,  но^  вакъ  я  сказалъ,  на  него  судебные  органы  не  обратили  должнаго 
внимав1я.  1^ибы  Боммерческ1й  судъ  отказалъ  въ  искЪ  но  бездаказанности  и 
сенатъ  призналъ  бы  р^шен1е  суда  правильнымъ,  противъ  этого  ничего  нельзя 
бы  было  возразить.  Но  насЕольво  этотъ  доводъ  адвоката  отв^Ьтчиковъ  силенъ, 
настолько  слабы  остальные.  Въ  сущности,  послЪднге  могутъ  быть  сведены  къ 
двумъ:  1)  онъ  находитъ  см&[ымъ  заявлен1е  истцовъ,  что  ответчики  обогати- 
лись и  доказываетъ,  что  съ  отм'Ьною  акциза  обогатились  истцы,  а  ответчики 
понесли  ущербъ  и  2)  онъ  утверждаетъ,  что  выгоды  отъ  отмены  акциза  должны 
быть  предоставлены  гЬмъ,  которые  столтъ  въ  непосредственныхъ  отношен1яхъ 
къ  казн%,  а  не  покупш;икамъ,  иначе  всяшй  маленьюй  торговецъ  могъ  бы 
требовать  и  себЪ  этотъ  акцизъ.  Повидимому  возражешя  сильныя;  хотя  они  и 
не  юридическаго  характера,  но  любопытно  съ  ними  познакомиться.  Адвокатъ 
отвФтчиковъ  утверждаетъ,  что  солеторговцн  обогатились,  ибо  поел*  сложешя 
акциза  ц'Ьна  на  соль  увеличилась,  этотъ  излишекъ  и  составляетъ  ихъ  барышъ. 
На  это  противная  сторона  возразила,  что  ц-Ьна  на  соль  какъ  продуктъ,  уве- 
личилась, а  въ  общемъ — уменьшилась.  Прежде  соль  стоила  1 7  коп.  да  акцизу 
платилось  25  коп.,  итого  42  к.;  теперь  соль  стоитъ  20  —  30  к.,  т. -е.  дороже 
прежвяго,  а  въ  общемъ,  на  12  к.  дешевле.  Такъ  какъ  ответчики  продали  соль 
за  42,  а  истцы  продаютъ  ее  за  30  к.  то,  конечно,  они  несутъ  12  к.  на  пудъ 
убытку.  Убытки,  причиненные  Первушинымъ  отъ  прощешя  акциза,  объясняются 
адвокатомъ  ихъ  тФмъ,  что,  въ  виду  трудности  добыван1я  горной  соли,  казна 
сбавила  Первушинымъ  акцизъ  на  5  к.;  почти  всЬ  соледобыватели  платить 
30  к.,  а  Первушины  25  к.,  сл']^довательно,  съ  отменою  акциза,  посл']^днимъ 
прощены  только  25  к.,  а  остальнымъ  30  к.  Первушины  не  могли  платить 
30  к.  акцизу,  потому  что  обработка  соли  стоила  имъ  очень  дорого,  а  они 
продавали  соль  за  такую  же  Ц'Ьну,  какъ  и  друпе;  но  сбавленный  имъ  пята- 
чекъ  акциза  получался  ими  за  самую  соль  и  шедъ  у  нихъ  на  покрьте  издер- 
жекъ  производства,  а  у  другихъ — въ  акцизъ;  этого-то  пятачка  они  лишились. 
Спрашивается,  есть  ли  это  убытокъ?  Мы  выше  видЬли,  что  съ  отм']^ною  акциза. 
ц^Ьна  на  самую  соль  поднялась — вместо  17  к.  соледобыватели  стали  брать  до 
30  к.,  т.-е.  на  13  к.  больше  прежняго.  Вероятно  и  Первушины  не  отставали 
отъ  другихъ  въ  повышеши  цЪнъ;  разница  лишь  та,  что  вс^  остальные  полу- 
чили барышъ  отъ  новышешя  въ  13  к.,  а  Первушины  въ  8  к.  Въ  конц'Ь- 
концовъ  они  не  въ  убытке.  Наконецъ,  еслибы  они  несли  убытки,  а  всЪ 
остальные  итЬля  бы  выгоду,  то  это  неравенство  не  должно  рушиться  на  т4хъ 
лицъ,  которыя,  не  будучи  знакомы  съ  торговыми  делами  Первушиныхъ,  им^и 
несчаспе  вступить  съ  ними  въ  сд^ку.  Адвокатъ  отв'Ьтчиковъ  именно  указы- 
ваетъ  на  исключительно — невыгодное  положен1е  Первушиныхъ,  сравнительно 
съ  другими  соледобывателями.  Но  самъ  онъ  разрушаетъ  свою  аргументац1Ю. 
По  его  мн^Ьн1ю  выходитъ:  съ  другихъ  можно  требовать  возврата  акциза,  а  съ 
Первушиныхъ — нельзя.  Следовательно,  принцишально  вопросъ  объ  о(5ратномъ 
требован1и  акциза  долженъ  быть  р-Ьшенъ  въ  утвердительномъ  смысл*?  —  не 
значить  ли  это  самого  себя  побивать?  Несомн-Ьино,  что  Первушины,  хотя  и 
не  терпять  убытковъ,  но  находятся  въ  худшемь  положен1и,  нежели  друпе 
соледобыватели,  но,  кажется,  для  установлен1я  равенства,  сл^дуетъ  изменить 
арендный  договоръ  съ  казною,  а  не  заставлять  своихъ  контрагентовъ  страдать 
ради  достижен1я  этого  уравнен1Я...  Дал^е,  адвокатъ  отв^тчиковъ  полагаеть, 
что  если  выгода  отъ  возврата  акциза  небудетъ  принадлежать  исключительно 
т^мъ,  которые  стоять  въ  непосредственныхъ  отношен1яхъ  къ  казн*,  то  веЬ 
мелк1е  торговцы  потребуютъ  себ^  возврата  акциза;  но  объ  этомь  я  уже  вы- 
сказалъ  свое  мн*н1е  (стр.  163,  164). 
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Не  сомнЪваемеи,  что  еслибы  д&ю,  подобное  Первушинскому  было  воз- 
буждено въ  новнхъ  судебныхъ  установдбН1яхъ  (ст.  28  уст.  гр.  суд.)  и  дошло 
до  гражд.  кассац.  департ.  сената,  то  оно  было  равр^^шено  правильно.  Судя  по 
тому,  что  кассацюнннй  департанентъ  р'Ьшительно  проводить  мысль  о  возмож- 
ности у  насъ  о!5ратныхъ  тр^ван1й  бездолжно-уплаченнаго,  надо  полагать, 
что  онъ  призналъ  бы  законность  требованШ  истцовъ-солетор1Ювцевъ. 


III. 

Юридическая  конструкц1я  добровольной  неустойки  О- 

7чен1е  о  неустойке-— одна  изъ  благодарн'Ьйшихъ  тенъ  для  юридическаго 
анализа  и  юридической  Б0нструвц1и;  это — одна  изъ  любопытн^Ьйшихъ  задачъ, 
предлагаемыхъ  юридической  логик'Ь  и  разрЪшаемыхъ  ею.  Суть  ея  заклю- 
чается въ  томъ,  что  если  неустойка  есть  денежная  пеня,  налагаемая  за  не- 
исправность, то  отсюда  вытекаетъ  рядъ  послЪдств1Й  даннаго  рода;  если  она 
есть  сумма,  пох^ашающая  возможные  убытки  неисполнен1я  обязательства— по- 
слЪдств1я  д1аметрально  противоположны.  Мы  разсмотримъ  сначала  логическая 
посл%дств1я  того  и  другого  взгляда,  а  затфмъ  обращаясь  къ  нашему  законо- 
дательству, прим'Ьнимъ  обратный  пр1емъ,  т.-е.  разсмотримъ,  как1я  изъ  указан- 
ныхъ  посл%дств1й  того  или  другого  рода  находатъ  себ'Ь  почву  въ  нашемъ 
прав%;  это  дастъ  намъ  возможность  сказать,  который  изъ  двухъ  взглядовъ 
принятъ  нашнмъ  законодательствомъ  2). 


Савиньи  далъ  весьма  меткую  характеристику  неустойке,  какъ  денежной 
пен'Ь.  „Неустойка,  говорить  онъ,  институтъ  уголовнаго  права  въ  мин1атюр4** 
— ,еше  Кпт1па1ап81аи  1т  КЫпеп"  8);  она  „несомн*нпо  заключаетъ  въ  себ4 
карательный  элементъ**,  зам'Ьчаетъ  Н.  С.  Таганцевъ  4).  Этотъ  элементъ  Са- 
виньи видитъ  въ  ц^и  и  посл'Ьдств1яхъ  неустойки  б).  Съ  своей  стороны  не 
можемъ  не  прибавить,  что  онъ  заключается  еще  и  въ  основномъ  условги  не- 
устойки. Съ  точки  зр^н1Я  цтьли  неустойка,  какъ  и  наказан1е,  заключаетъ  въ 
себЬ  устрашеше;  неустойка  имЪетъ  ц^Ьлью  заставить  должника  подъ  стра- 
хомъ  уплаты  ея  исполнить  обяздтельство.  Пос/иьдствгя  наказан]я,  какъ  и  не- 
устойки— причинеше  извЪстнаго  вреда,  поражеше  изв'Ьстнаго  блага,  при  не- 
устойке— денежная  потеря.  Условге  и  наказангя,  и  неустойки— правоваруше- 
ше;  при  неустойке  —  оно  выражается  въ  формЪ  неисполнешя  обязательства, 
неисправности,    причемъ    нарушеннымъ    является    какъ  субъективное  право 


*)  Юриднчи  Штоп.  1891  г.  кн.  2. 

')  Такой  пр1б]1ъ,  при  жесы1а  слабомъ  теоретическомъ  обосновати,  прим'Ьненъ  къ  рим- 
скому праву  КеаепГеШ'ош»  въего  соч.  Ш  сУе  Соп7еп1;1опа18(;гаГе  1Ьгет  6ги11<1ргшс1ре  пасЬ 
8(гаГе  о<1ег  Бг8аЫе181ип(^,  ВегПп.  1885. 

')  Затц^пу,  ОЬИ^аиопепгесЬ!.  В.  2.  8. 

^)  Тагаицевъ,  Баратехьваа  д^т.  госуд.  ■  ея  границы.  Жури,  гражд.  и  утодовн.  права 
1882  г.  кн.  I,  стр.  60. 

»)  8а?1впу,  ЗувЮт.  В.  6.  8.  69. 
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лаца, Т41№  к   О6ЪЭ9?09ВМ  ЩИРШ^    В^1^11»1Д^>^трЛу    Ы,9пчШ^Л).    0С№&1ЯЯ 
иъ  сторон'Ь  несомв^нные  признаю:  рн&1яяш  леядцу  ,шказан1е11!Ь  н  неустойкой/ 
мы,  въвяду  цризнаковъ  с?^одс?ве^1^№X1^,  тт^ыъ  ом^шъ  я%спсльио  щао^тъ^ 
черпод  ихъ  т%  аенадьошч)  характера  неуетоШсц^  а  .Щ]^I^н^:  . 

1)  Основное  условие  ,^Vол(тпоЛ  отв^7Ственво!(С1:«4  чтобы  одсвгателвогво 
было  резул^этадоиъ  внвовд^'щ  ш)сд|:адо|щага  2).  Шуб91<^к&,|1ршмшигае1№^ш1|^' 
неисполнившаго  З),  а  потому  доказанность  непреодолимой  сила  иди  случая, 
бывпгахъ  причиною  неисполнешя  обязательства,  исвлючаетъ  и  обязанность 
платежа  неустойки  4);  исключаетъ  ее  вообще  всякое  обстоятельство,  совер- 
шившееся не  по  вин^  должника. 

2)  Преступное  д^яте  считается  совершившимся,  когда  въ  немъ  воспроиз- 
веденъ  весь  требуемый  закономъ  составь  его,  къ  коему  относятся  какъ  при- 
знаки»  прямо  указанные  въ  законе,  такъ  и  подразумеваемые^).  Шотношешю 
къ  неустойке  можно  сказать  тоже  самое:  д^н1е  зд^сь  выражается  въ  „не- 
исправности",  т.-е.  въ  неисполнен1и  обязанности;  это  неисполнен1е  должно 
быть  воспрои8веден1емъ  того,  что  заключается  въ  норм*  договора,  1п  10^0 
рГ1Уа<л;  но  въ  договор*  быть  можетъ  н-Ьтъ  точной  характеристики  этой  ие* 
исправности;  тогда  предполагается,  что  въ  какой  <5ы  вгЬр*  эта  неисправность 
ни  обнаружилась,  она  должна  считаться  таковою  и  влечь  за  собою  свойствен- 
ный ей  посл'Ьдств1Я  въ  полной  м4р*;  частичное  исполнен1е  равняется  полному 
неисполнешю  в);  подрядчикъ,  неисподнивш1й  вовсе  подряда  или  исподнивШ1Й 
лишь  часть  его — одинаково  долженъ  уплатить  полную  неустойку  ''); 

3)  Отбыт1е  Ш1казан1Я  не  избавляетъ  осужденнаго  отъ  необходимости  ис- 
полнить впредь  ту  обязанность,  за  неисполнеше  которой  онъ  бнлъ  наказанъ; 
лицо,  наказанное  за  уклоненхе  отъ  воинской  повинности,  все-таки  должно 
отбыть  эту  новйнносты  То  же  самое  мы  видимъ  при  неустойке  —  должникъ 
повиненъ  въ  неисполнеши  обязательства  и  долженъ  за  это  уплатитьненю,  во 
дальн*йш1я  посл*дств1я  неисполнензя  остаются  гЬ  же,  что  и  при  обязатель- 
ствахъ  необезпеченныхъ  неустойкою;  иначе  говоря,  отвошен1е  между  глав- 
нымъ  обязательствомъ  и  обязательствоиъ  но  неустойке  не  альтернативно,  а 
кумулятивно;  уплата  или  взыскан1е  ея  не  освобождаютъ  должника  отъ  испол- 
нещя  по  главному  обязательству  8).  .- . 

4)  Наказаще  должно  быть  личное,  т.-е.  не  должно  касахься  ни  о;!^иого 
изъ  неучаствовавшихъ  въ  преступлении  лицъ^  даже  самыхъ  близкихъ  къ  пре- 
ступнику; прицциа1адьно  говоря,  даже  денежный  штрафъ  не  можетъ  н^^сть 
на  наслЪдниковъ— они  не  обязаны  его  уплатить  Э),  ибо  онъ  такая  же  шфа- 
тельная  м*ра,  какъ  и  друг1я;  если  страдаше  црестуаника  есть  необходимый 
постулатъ  наказания,  который  долженъ  быть,  по  возможности,  умеиь^паемъ  Щ 
— и  интенсивно,  и  экстенсивно,-' въ  пред'Ьдахъ  целесообразности  карательншъ 
м*ръ,  то  именно  въ  ограничеши  денежнаго  штрафа  исключительно  лицом^, 
совершившимъ  преступное   д*ян1е,    нельзя    не  видеть  удобнаго  случая  дла^ 


*)  Еуск,  Оег  1гг1:11ит   Ье1  ВесЬ^вдезсЬайеп    нъ  сборн.   Ее8(9аЬе    Шг  О.  ВеШвг  8» 
127—128. 

')  Тагавцевъ,  Лекц1н  в.  2,  стр.  626. 

*)  Мейеръ,  Русск.  гражд.  пр.  стр.  408. 

*)  Тагавцбвъ,  Карат,  д^лт.  отр.  51.  Кеиеп^еИъ  в.  с.  стр.  4^6, 

*)  Тагандевъ,  Лекд1И  стр.  856. 

«)  ^УнпавсЬеха,  Рапаес<;еп.  В.  2.  8. 

')  Nеиеп{еИ(  в.  с.  стр.  5. 

»)  8а?1впу,  ОЫЦг.  2.  8.  274. 

»)  Спасоввчъ,  Учебв.  уг.  пр.  т.   1,  стр.   180,  308. 

*«)  СерЛевсый,  Р..  уг.  пр.  (2  изд.)  стр.  96,  47» 
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оежвбжтгв  чемо0б«1е<^К11хъ  страдан{й  именно  въ  тов  области,  которая  такъ 
заканчвва  дм  ВА|>ушд111я  дтого  н^жнципа.  Всего  по^гнЪе  аналопл  наказан1я  и 
оеусяюйкя  нроявляетеа  нри  сравнеши  носл^Ьдыей  съ  платою  безчестьл,  явлню- 
щагося,  очевйдйв,  навазашемъ;  кавъ  таковое,  оно  не  переходить  на  васл'Ьд- 
«н]воо№  обидчяка.  Тоже  иы^гъ  м4(ето  при  неустойке,  если  смотреть  на  нее 
исключительно  вакъ  на  денежную  пеню  1). 

5)  Ц^Ьдь  микрвтны1ънака8а1пй-^цЪльспещалы^я— можетъзаклюгчаться 
и  въ  устращеяга  ирестувиика  з);  напр.,  денежнай  пттрафъ  имЪетъ  именно 
агу  ц^дц  еоанаше  того,  что  совершенге  даннагО  д*йств1я  повлечеть  за  собою 
уплату  штрафа,  удерживает"!»  лицо  отъ  совершен1я  этого  дЪйств1я  и,  до  из- 
вгЬстной  стененй,  обеанечиваетъ  государство  въд']^лЪ  исполпеихл  гражданами 
своихъ  обябанное1№й.  (^мий  размерь  навазангл  соразмеряется  съ  спе1иальпою 
ц&|ью  его;  денежный  штрафъ  въ  2  1гоп. — на«азан1е  беяц^^лъное;  государство 
<можеть  его  воввышать  до  того  предала,  при  какомъ  онъ  становится  ц'Ьле- 
сообравнымъ,  т.-е.  принимаете  характеръ  устрашительный  и  обезпечительный 
То  же  самое  сл*дуетъ  сказать  о  нбустойк*.  Отъ  контрагептовъ  долженъ  за- 
вмс^тъ  раз111^ръ  ея:  онъ  можетъ  стоять  вн11  всяваго  отношен1я  къ  тгЬп'ё  пред- 
мета главнаро  обявательства  &),  а  такъ  какъ,  въ  большинстве  случ^^еггь,  кре- 
дяторъ  предписнваеть  условтя  договора,  то  этогь  разм*ръ  определяется 
тЬмъ,  мавколько  стракъ  уплати  неустойки  заставить  должника  исполнить  обя- 
зательства и  насколько  кредиторъ  иажетъ  считать  себя  обезиечепнымъ  ^). 

6)  Преступное  деян1в,  независимо  отъ  карательныхъ  последствхй,  вле- 
четъ  за  сси5ою  право  лица  пострадавшаго  требовать  возпагражден1я  за  убитки, 
причжвеаиые  престуш1ен1е1гь;  взыскате  ихъ  независ}ггъ  отъ  кары.  Такъ  и 
явуоюйка,  будучи  уилачева  какъ  пеня,  не  погаптаетъ  права  К1)едитора  искать 
убытковъ  отъ  неис0оли€гшя  обязательства  5);  в-Ьдь  не  съ  ц'Ьлью  покрыт1я 
атихъ  убытковъ  бала  установлена  неустойка,  а  съ  п4лью  обезпечить  испол- 
неию;  если  первая  цЪль  достигнута— фумкщя  неустойки  исчерпана,  а  убытки 
все*тави  требуюгь  вовмещев!». 


II, 

Обратимсл  къ  другому  воззр^шю  на  неустойку,  по  которому  она  есть 
сумма,  напередъ  выговоренная  для  погап1ен1я  убытковъ  неисиолнен1я  обяза- 
тельства. Съ  этой  точки  зрен1я  неустойка  заключается  не  въ  понужлен1и  къ 
исполнен1Ю,  и  не  въ  обезпечен1и  исполнен1я,  а  въ  обезпечен!»  вовнагражлен1я 
за  те  убытки,  которые  могутъ  проистечь  для  кредито|»а  отъ  неисполнвн1я  2). 
Какъ  бы   совершененъ   ни  былъ  процессъ  объ  убыткахъ,  точное  оцределен1е 


*)  Кеоеп^еЫ!  в.  о.  отр.  8. 

•)  Серг^всвШ  й.  с.  отр.  100. 

•)  8а?1§гпу,  ОЬН^.  В.  2.  8.  276. 

*)  На(Г4тв1Ш,  Бег  СМХ^ев^иепЬугчт^,  (АгсЪ.  Г.  д.  с.  Рг.  В.  78  Н.  3.  8.  881)  пола- 
гаетъ,  что,  подобно  тому,  какъ  наказан1е  можетъ  быть  налагаемо  судьею  въ  пред^лахъ  уста- 
новленваго  вакономъ  максимума  и  минимума,  такъ  и  неустойка  можетъ  бнтъ  понижена  судьею 
граждавсквшъ  до  о11ред1л«вваго  закоыомъ  размера,  ваг^авп  упускаетъ  иэъ  виду,  что  уго- 
ловный с^дь^^  при  прим'Ьненш  яаказанш  сообразовывается  съ  „м'Ьрой  вины",  для  гражданекаго 
же  судьи  этой  „м^рн  внвы<*  быть  не  можетъ;  если  вина  есть,  то  насту ааютъ  вс^  ея  посл^д- 
ств{ж,  будетъ  ли  даниое  дМств1е  умншяеввое  или  неостороасное,  вътой  вли  другой  степени — 
8Т0  все  равно;  кредиторъ  долженъ  бить  удовлетвормъ  лоляостью. 

»)  ТУепс11,  ЕесЬ^ввакг  опё  Бо^та  вь  1Ьвпп§;'8  ДагЬ.  I  й,  Юодша.  В.  XXII.  Н.  3— б, 
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ихъ  размера  иногда  чрезвычайно  затруднительно  1);  для  кредитора  представ- 
ляетъ  не  мало  удобствъ  заране  установить,  хотя  и  предположительно,  раз- 
мерь ихъ  и  быть  увЪреннымъ,  что  въ  случае  причинен1я  убытковъ,  они  бу- 
дутъ  возмещены.  Принявъ  зтотъ  взглядъ,  мы  приходимъ  къ  другимъ  выво- 
дамъ  сраввительно  съ  гЬми,  къ  которымъ  пришли,  исходя  изъ  воззрЪшя  на 
неустойку,  какъ  на  денежную  пеню. 

1)  Характеръ  того  обстоятельства,  которое  посдуашло  причиною  неиспол- 
нен1я  обязательства  совершенно  безразличенъ:  будетъ  ли  то  умыселъ,  или 
случай— все  равно;  неустойка  должна  быть  уплачена  2).  Это  правило  должно 
применяться  безъ  всякихъ  ограничен1й;  хотя  бы  по  прямому  указанш  закона 
или  по  общему  его  смыслу  случай  избавлялъ  отъ  необходимости  исполненгя 
главнаго  обязательства  и  влекъ  за  собою  прекращен1е  послЪдняго,  неустойка 
должна  быть  уплачена.  Это  основано  на  томъ  общемъ  соображенш,  что  если 
неустойка  имЪетъ  своею  ц^лью  возмещен1е  убытковъ  веисполнен1я,  то  было 
бы  совершенно  противно  нам'Ьрен1Ю  договаривающихся  сторонъ  ограничивать 
право  стороны  пострадавшей  отъ  неисполнен1я  особымъ  услов1емъ;  все  исклю- 
чительное и  ограничительное  не  должно  быть  въ  этомъ  случае  предполагаемо; 
предположеше  склоняется  въ  пользу  то1Ю,  что  является  согласнымъ  съ  основ- 
нымъ  мотивомъ  даннаго  договора;  мотивъ  его— обезпечить  себя  отъ  убытковъ, 
происшедшихъ  отъ  неполучен1я  должнаго,  безо  всякой  оговорки,  почему  долж- 
ное не  могло  быть  получено;  при  такомъ  общемъ  мотиве  кредиторъ,  оче- 
видно, им']Ьлъ  въ  виду  и  неисполнен1е  вслЪдств1е  причины,  независящей  отъ 
должника. 

2)  Если  должникъ  исполнилъ  часть  обязательства  и  кредиторъ  принялъ 
удовлетворен1е  въ  этой  части,  то  и  убытокъ,  въ  предположеши  котораго  была 
выговорена  неустойка,  не  можетъ  равняться  сумм'Ь,  которой  онъ  равнялся 
бы,  еслибы  обязательство  вовсе  не  было  исполнено.  Если  поставщикъ  обя- 
зался уплатить  неустойку  въ  1000  руб.  и  не  усп4лъ  допоставить  на  10  руб., 
то  этотъ  недочетъ  не  можетъ  вызвать  убытокъ,  на  покрытхе  котораго  потребо- 
валось  бы  1000  руб. — это  соп{;га  па^ига  гегит;  при  установленш  неустойки 
кредиторомъ  примерно  исчисляется  возможный  убытокъ  и  опред'Ьляется  его 
максимальный  разм'Ьръ,  им'Ья  въ  виду  полное  неисполнеше;  если  аке  онъ 
разъ  принялъ  исполнеше  въ  части,  то '^мъ  указалъ  на  изм'Ьнеше  разсчета,— • 
прежн1й  разсчетъ  не  можетъ  остаться  въ  сил'Ь.  Въ  виду  этого  при  частич- 
номъ  исполнен1и  обязательства,  размЪръ  неустойки  долясенъ  подлежать  со- 
ответственному уменьшешю  3). 

3)  Если  неустойка  есть  сумма,  долженствующая  погасить  убытки  не- 
исполнетя,  то  она  въ  сущности  является  эквивалентомъ  предмета  главнаго 
обязательства  4).  Кредиторъ  разсчитываетъ:  если  обязательство  должникомъ 
не  будетъ  исполнено,  то  это  повлечетъ  за  собой  такой-то  убытокъ,  и  сооб- 
разно съ  этимъ  назначаетъ  неустойку;  его  интересъ  равномерно  удовлетво- 
ряется исполнешемъ  главнаго  обязательства  и  исполнешемъ  обязательства  о 
неустойке.  А  потому,  если  онъ  съ  момента  неисподнен1я  главнаго  обязатель- 
ства можетъ  требовать  неустойку,  то  уже  требовать  исполнензя  главнаго  обя- 
зательства не  можетъ.  Мы  въ  этомъ  смысле  говоримъ:  неустойка  и  исполне- 
Н1е  альтернативны  ^). 


^)  Едг8(ег.  ТЬеопе   апд  Рг&х18  дев  ^.  рг.   Р.  В.  (ед.    Бссгаа)  В.  I.  в.  831.  Аааре- 
вичъ.  Система  р.  п.  т.  2,  стр.  236. 
•)  Мейеръ  в.  с.  стр.  408. 

*)  Поб'Ьдоносцевъ.  Курсъ  гр.  ар.  (изд.  2)  т.  3,  стр.  284.  Вагоп.  Рапдес^ео,  8.  3в6. 
*)  Гбг81ег  е.  с.  стр.  888—889.  Кеивп*ёЫ4  н.  с  стр.  б. 
')  Рбгвгег  н.  с.  стр.  886. 


•)  8ау1р1у,  ОЪНв.  К.  8.  276. 
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4)  Неустойка,  кавъ  явидъ  обязательствъ  вознагражден1я  за  убытки^, 
переходить  и  на  наслЪдниковъ  должника  1).  Противъ  этого,  однако,  возра- 
жаютъ,  что  не  это  соображен1е  заставляетъ  признать  наследственный  пере- 
ходъ  неустойки,  а  то,  что  она  есть  обязательство,  основанное  на  договоре, — 
основаше  обязательства,  а  не  содержан1е  его  заставляетъ  признать  эту  пре- 
емственность 2).  Съ  этимъ  воззр'Ьн1емъ  согласиться  нельзя  потому,  что  дого- 
ворное происхожден1е  даннаго  обязательства  отнюдь  не  указываетъ  на  его 
преемственность;  есть  не  мало  договорныхъ  обязательствъ  не  допускающихъ 
по  общему  плавилу  преемственности;  сюда  относятся  всФ  такъ-называемыя 
личныя  обязательства,  напр.  личный  наемъ,  дов'Ьренность;  основан1е,  по  кото- 
рому эти  обязательства  не  преемственны,  лежитъ  въ  томъ,  что  они  связаны 
съ  индивидуальною  личностью  З),  иначе  говоря,  содержанге  ихъ  можетъ  быть 
надлежащимъ  образомъ  реализировано  только  даннымъ  лицомъ. 

5)  Неустойка  въ  смысл*]^  вознагражден1Я  за  убытокъ  находитъ  въ  посл^д- 
немъ  свой  объективный  критер1й;  максимальный  разм'Ьръ  ея,  если  не  съ  до- 
(п*аточною  точностью,  то  съ  н'Ькоторою  вероятностью,  определяется  этимъ 
критер1емъ;  противно  здравому  смыслу  и  порядку  вещей  то  предположенхе, 
что  убытки  отъ  неисполнешя  обязательства  въ  10  руб.  будутъ  равны  1000  руб.; 
въ  виду  этого  разм^ръ  неустойки  въ  указанномъ  смысле  можетъ  подлежать 
или  ограничешямъ  со  стороны  закона,  или  уменьшен1ю,  сбавке,  со  стороны 
суда  4),  сообразно  тому  убытку,  котюрый  въ  первомъ  случае  можетъ  быть  причи- 
ненъ  неисполнешемъ,  во  второмъ — действительно  причиненъ. 

6)  Если  разъ  неустойка  уплачена,  то,  следовательно,  убытки  отъ  неис- 
полненгя  обязательства  погашены,  и  крериторъ  уже  не  можетъ  требовать  до- 
полнительнаго  платежа  ихъ;  противвое  значило  бы  „драть  съ  одного  вола 
две  шкуры**.  Если  кредиторъ  неверно  вычислилъ  убытки  при  завлючеши 
договора,  то  долженъ  примириться  съ  невыгодами  своей  ошибки;  она  не  мо- 
жетъ ложиться  на  должника. 

Вотъ  те  дкметрально  противоположные  выводы,  къ  которымъ  мы  пришли, 
взявъ  за  основанге  тотъ  или  другой  изъ  двухъ  взглядовъ  на  неустойку. 


1П. 

Для  решен1я  вопроса,  какого  взгляда  на  неустойку  держится  наше  законо- 
дательство, посмотримъ,  какъ  оно  разрешаетъ  те  шесть  выводныхъ  вопро- 
совъ,  которыми  мы  выше  занимались.  Но  предварительно  сделаемъ  оговорку: 
въ  дальнейшемъ  мы  постараемся  изъ  отдельныхъ  постаноилеп1й  нашего  законо- 
дательства раскрыть  намерен1е  законодателя;  намеренхя  же  контрагентовъ, 
могущихъ  придать  неустойке  то  или  другое  значен1е,  мы  оставимъ  въ  стороне. 

1)  Имёетъ  ли  для  неустойки  по  нашему  законодательству  значен1е  харак- 
теръ  того  обстоятельства,  которое  послужило  причиною  неисполнен1я  главнаго 
обязательства?  Право  на  неустойку  предполагаетъ  существованзе  главнаго 
обязательства;  по  нашему  праву  она  даже  „особое",  „закону  не  противное 
услов1е,  въ  договоръ  внесенное**  (ст.  1580,  1573);  съ  прекращенхемъ  глав- 
наго   обязательства    прекращается   и    право  на    неустойку  5);  прекращается 


1)  81иЬвпгаисЬ,  Раз  о118.  Ьйгд.  везеиЬ.  В.   II.  8.  278. 

')  Пп|^ег,  8у81ет  дев  д81ег.   Р. -В.    В.   6.  8.    169.  Ашп.  10  см.  тоже  В.  2,  8.  365. 
Апт.  46. 

')  Вагон  н.  с.  стр.  465. 
*)  КеиепГеЫ^  н.  с.  стр.  10. 


»)  Е5г84вг  е.  с  стр.  842. 
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главное  обязательство,  между  прочинъ,  всл^^дств1е  физи^тескаго  или  юрйдиче- 
скаго  препятств!я  къ  исполнен!»  1),  выражающагося  въ  форн^  случайныхъ 
событ1й — гибели  вещи  и  невозножности  исполиен1л  2).  Нашъ  законъ  привнаетъ 
также,  что  случай,  сазиз,  разрушаетъ  договоръ  (ст.  1689,  2106,  2330,  Пол. 
о  каз.  подр.  ст.  216,  Уст.  о  пр.  ст.  109)  и  т4мъ  самымъ  разрушаетъ  и  „услов1е" 
о  неустоййЬ,  т.-е.  должнивъ  можетъ  и  не  платить  неустойки.  Но,  какъ  изве- 
стно, не  всякое  неисполненхе  обязательства  безъ  вины  должника  влечетъ  за 
собой  потерю  права  и  прекращен1е  обязанности;  обязательственное  отношен1е 
можетъ  продолжать  свое  существован1е^  а  между  тЬмъ,  и  случайный  фактъ  и 
неисполпен1е  были  па  лицо;  такъ,  напр.,  должникъ  не  исполнилъ  потому,  что 
не  могъ  разыскать  кредитора  или  потому,  что  былъ  боленъ  или  все  его  иму- 
щество сгорало  и  т.  п.  Въ  этихъ  случаяхъ  обязательство  остается  въ  сил4, 
а  отъ  платежа  неустойки  должникъ  освобождается,  ибо  п'Ьтъ  въ  наличности 
вины.  Въ  нашемъ  законодательств*  имеется  указан! в  на  случай,  когда  безъ 
прекращсп1Я  главпаго  обязательства  прекращается  обязательство  уплаты  не- 
устойки. Въ  ст.  218  Полож.  о  каз.  подряд,  перечисленъ  рядъ  случайныхъ 
обстоятельствъ,  освобождающихъ  подрядчика  отъ  платежа  и  добровольной  не- 
устойки (ст.  49)  при  сохраиенш  самого  подряда  въ  полной  сил4.  Изъ  этого 
видно,  что  и  по  нашему  законодательству  попят1е  случал,  сазиз'а,  по  отно- 
шен1го  къ  неустойк-Ь  гораздо  шире  понят1я  случая,  по  отношен! ю  къдругимъ 
обязательствамъ;  данное  случайное  событ!е  признается  таковымъ  по  отношен!ю 
къ  неустойке  и  разрушпетъ  ее,  но  но  отношен1ю  къ  другому  обязательству, 
этою  неустойкою  обезпечепному,  не  разсматриваетсл  какъ  сазиз,  не  исклю- 
чаетъ  вины  и  сл-Ьдовательно  не  разрушаетъ  самого  обязательства. 

Въ  виду  изложеннаго,  отв-Ьтъ  на  поставленный  вопросъ  можетъ  быть 
таковъ:  если  на  сторон*  должника  н*тъ  вины,  онъ  освобождается  отъ  неу- 
стойки; а  соп1гаг!о:  онъ  обязапъ  уплатить  неустойку,  если  виповенъ  въ  не- 
исполнеши  обязательства,  если  на  его  сторон*  (1о1и8  или  си1ра.  Это  положе- 
я!е  принято  какъ  теор!ей  8)  такъ  и  практикой  4):  первая  только  въ  лиц* 
покойнаго  Д.  й.  Мейера,  аргументируетъ  это  положен!е  аналогхей  съ  уголов- 
ными наказан1ями,  практика  же  не  приводить  никакихъ  основан!й. 

2)  Влечетъ  ли  за  собой  частичное  исполнен!в  главпаго  обязательства 
соразм*рнуго  сбавку  неустойки?  Для  положительнаго  отв*та  на  этотъ  вопросъ 
въ  нашемъ  закон*  никакихъ  данныхъ  не  им*ется.  Если  законъ  гласитъ,  что 
„неустойка  взыскивается  въ  томъ  количеств*,  какое  назначено*'  (ст.  1585), 
то  уменьшить  это  количество  судъ  безъ  обоюднаго  соглас1я  сторонъ  и  безъ 
прямого  ука8ан!я  закона  не  можетъ. 

3)  Стоятъ  ли  по  нашему  праву  исполнен1е  главнаго  обязательства  и 
платежъ  неустойки— въ  кумулятивномъ  или  альтернативномъ  отношеши?  За- 
конъ (ст,  1585)  прямо  отв*чаетъ  на  этотъ  вопросъ  въ  смысл*  кумулятивности: 
ядоговоръ...  и  при  взыскан!и  неустойки  остается  въ  своей  сил*"  —  неустойка 
взыскивае1ся  независимо  отъ  взыскашя  по  неисполнен!ю  самого  договора. 

4)  Никакихъ  затрудиен!й  не  представляетъ  и  вопросъ  о  томъ,  перехо- 
дить ли  обязательство  уплатить  неустойку  на  насл*дииковъ  въ  т*хъ  случаяхъ, 
когда  ихъ  насл*додатель  не  исполнилъ  обязательства.  И  'геор!я  б),  и  практика  в) 

1)  Наг^шапп,  Савиз  иод  8е1пе  Рг&зииоп  Люгкв'в  ДаЬгЬ.  Г.  Оорт1.  В.  XXII.  6. 8. 423, 
437  в    сл'Ьд. 

^)  Анпенковъ,  О  П1>екра1ц.  догов.  Ж.  г.  я  уг.  пр.  за  1890  г.  ен.  8,  стр.  18—23. 

*)  Мейеръ  н.  с  стр.  408.  Поб^доносцевъ  в.  с  стр.  284.  ЬеЬг,  Е1ет.  да  бг.  с.  г.  1. 
2,  р.  141-142. 

*)  Р.  Г.  К.  д.  1875  г.  д.  Юдина  №  647;  1871  г.  д.   Малышевой  №  428. 

^)  Поб'ЬАОносцевъ  в.  с.  стр.  291.  ЬеЬг  в.  с.  стр.  142. 

•)  р.  г.  Е.  Д.  1871  г.  д.  Лу«...,а  ^6  966.  ^^^^^^^^^  ^^  СоО^к 
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отв'Ьчаютъ  ва  этотъ  вопросъ  утаердитедьно,  основываясь  на  томъ  соображен1и, 
что  къ  насдЪдниЕамъ  вм^ЬстЪ  съ  имущеетвоиъ  переходить  и  ответственность 
по  обдзатедьствамъ  (стр.  1259)  ниущественнаго  характера  (ст.  1543)^  кавовннъ 
является  и  неустойка.  Этотъ  мотивъ  совершенно  основателенъ:  она  переходить 
на  насд^дниковь  не  потону^  какъ  мы  вид'Ьли,  что  она  обязательство  договорное, 
а  потону,  что  она  обязательство  чисто  ниущественнаго  свойства.  Стоя  на 
почв^  дМствующаго  права,  мы  не  можеиъ  отр'Ьшиться  отъ  обязатедьственнаго 
характера  неустойки  и  смотреть  на  нее  исключительно  съ  точки  зрЪн1я  пе- 
нальной;  только  при  этомъ  отр'Ьшенш  можво  не  признать  перехода  обязатель- 
ства уплатить  неустойку  на  насл'Ьдниковъ  должника.  Въ  возможности  этого 
перехода  нась  уб^ждаетъ  еще  одно  обстоятельство:  для  губернхй  малороссШ- 
скихь  имеется  правило,  что  обязанность  уплаты  неустойки  переходить  на 
насл^дниковъ  должника  въ  томъ  только  случае,  когда  при  жизни  должника 
былъ  о  томъ  предъявленъ  искъ  (ст.  1586).  Въ  виду  того,  что  мутный  законъ 
есть  законъ  исключительный  и  въ  упомдеутомъ  законе  им'Ьетсд  ограниченае 
общаго  правила  („въ  томъ  только  случа^Ь**),  мы  можемъ  сказать,  что  общее 
правило  есть  безусловная  преемственность  неустойки,  исключение  —  условная 
преемственность  ея. 

5)  Устававливаеть  ли  законъ  т^  или  друг1я  ограничешд  размера  не- 
устойки? Если  по  нашему  законодательству  1)  какъ  мы  вид^и  „неустойка 
взыскивается  въ  томъ  количестве,  какое  назначено*'  (ст.  1585)  и  2)  если 
назначеше  ея  количества  ограничено  лишь  для  губершй  малоросс1Йскихъ 
(ст.  1584),  т.-е.  въ  законе  исключительномъ,  —  то  мы  можемъ  сказать,  что 
никакихъ  ограничешй  закономь  не  установлено;  и  судъ  не  можетъ,  въ  виду 
отсутств1я  вышеуказаннаго  объективнаго  критер1я,  изменить  ея  размерь;  сто- 
роны могуть  назначить  ее  въ  любомь  разм'Ьр'Ь  ^).  Установлен1е  т.-наз.  закон- 
ной неустойки  (ст.  1575)  не  есть  ограничеше  размера  неустойки  доброволь- 
ной, —  посл'Ьдняя  въ  гЁхъ  случаяхъ,  когда  установлена  законная  неустойка, 
исключается  2).  Иного  мнЪшя  Мейерь  ^):  онъ  смотрить  на  ст.  1557  какъ  на 
субсид1арное  правило,  прим']Ьняемое  при  отсутствш  соглашен1я  о  размФрЪ 
неустойки;  контрагенты^  по  его  мн^н1Ю,  могуть  установить  неустойку  и  по 
займу  въ  любомь  размЪр'Ь.  Такой  взглядь  противоречить  буквальному  смыслу 
1583  ст.,  въ  которой  сказано,  что  добровольная  неустойка  можеть  быть  уста- 
новлена въ  такихъ  только  случаяхъу  когда  она  не  определена  закономь. 

6)  Можеть  ли  кредиторь  независимо  отъ  неустойки  взыскивать  возна- 
гражден1е  за  убытки,  причиненные  неисполнешемь  договора?  Решен1е  этого 
вопроса  находится  въ  прямой  зависимости  отъ  вопроса  о  томъ  отношеши,  въ 
какомъ  находится  главное  обязательство  и  обязательство  уплаты  неустойки; 
если  отношен1е  ихь  кумулятивно,  и  главное  обязательство  остается  въ  силЪ, 
то  неисполнен1е  его  должно  влечь  за  собою  всЬ  нормальный  последств1я  этого 
факта,  а  именно:  1)  право  на  принудительное  исаоднеше  и  2)  право  на  инте- 
ресь,  т.-е.  на  вознагражденхе  за  убытки  неисполнешя.  По  нашему  законода- 
тельству упомянутое  отношеше  обязательствь  кумулятивно,  причемъ  законъ, 
высказывая  это  подожен1е,  употребляеть  весьма  широкое  выражен1е,  а  именно 
говорить,  что  кредитору,  независимо  отъ  неустойки,  предоставляется  „взыс- 
кать по  неисполнен1ю  договора^  (ст.  1585);  взыскан1д  же  по  неисполненгю 
договора  могуть  быть  двухь  родовъ:  1)  удовдетворенхе  во  всемь  томъ,  что 
постановлено  въ  договоре  (ст.  570)  и  2)  вознаграждеше  за  убытки,  причинен- 
ные неисполнен1емь  обязательства,  какъ  ,д-Ьян1емъ  иди  унущенхемь*',  въ  ко- 


*)  Поб^довосцевъ  н.  с.  стр.  288.  ЬеЬг  н.  с.  стр.  189. 
*)  Поб^доносцевъ  н.  с.  1.  с. 
*)  Мейеръ  е.  с.  стр.  140. 
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торомъ  ходяшшсъ  виновенъ  (ст.  684).  Для  ясключен{а  „нешшолнешд'^  дого- 
вора и8ъ  хатегораи  „д^Ьяшй  и  упущенШ'*,  могущихъ  причинмть  убытокъ,  под- 
лежапцй  во8]|^Ьщев1ю,  конечно,  н^тъ  основашй  1). 


IV. 

Разсмотрбвъ  по  нашему  праву  тЬ  шесть  вопросовъ,  которые  столь  раз- 
лично разрешаются  смотря  потому,  какая  изъ  двухъ  точекъ  дрен1я  на  не- 
устойки будетъ  принята  за  исходную,  мы  приходимъ  къ  тому  выводу,  что, 
принцип1ально  говоря,  наше  законодательство  смотритъ  на  неустойку,  какъ 
на  денежную  пеню;  изъ  разсиотрЪнныхъ  шести  вопросовъ  пять  разрешаются 
закояомъ  въ  смысле,  согласномъ  съ  этимъ  воззр^темь,  и  лишь  одинъ  въ 
смысле,  противоположномъ;  такъ  что  по  общему  смыслу,  по  духу  нашего  зако- 
нодательства неустойка  есть,  прежде  всего^  денежный  штрафъ.  Это  подтверж- 
дается и  буквальнымъ  смысломъ  выражешй,  употребленныхъ  въ  законе:  она, 
какъ  „штрафъ*  (ст.  218  Пол.  оподр.),  .пеня'  (у.  торг.  ст.  329— 332)  2),  вно- 
сится въ  договоръ  я  для  подкреплен1я  силы  обязательства '^  (ст.  1583),  т. -е. 
какъ  обезпечеше  нсполнен1я,  а  не  какъ  вознагражден1е  за  убытки. 

Сделанный  выводъ  ставитъ  наше  законодательство  по  вопросу  о  не- 
устойке въ  совершенно  изолированное  положен1е:  современный  западныя  зако- 
нодательства ^  видятъ  въ  неустойке  вознаграждение  за  убытки.  Но  это  не 
значить,  что  нашему  юридическому  быту  чужды  воззрен1я,  принятыя  запад- 
ными законодательствами,  и  наоборотъ,  западному  юридическому  быту — воз- 
вренте  принятое  нашимъ  законодательствомъ.  Добровольная  неустойка  есть 
институтъ  договорнаго  права^  гдЬ  творческой  силе  воли  частнаго  лица  дается 
широкШ  просторъ;  нормы  закона  о  неустойке  суть  нормы  характера  субси- 
д1арнаго,  т.-е.  применяются  оне  тогда,  когда  изъ  смысла  договора  нельзя 
вывести,  какое  значенхе  придается  неустойке  сторонами  4);  а  какое  значеше 
должна  иметь  неустойка,  какъ  разрешить  тотъ  или  другой  изъ  вопросовъ, 
имеющихъ  значенхе  для  характеристики  неустойки— это  дело  сторонъ.  Сде- 
ланный же  нами  выводъ  изъ  положешй  нашего  законодательства  имеетъ  то 
практическое  значен1е,  что  при  разрешеши  такихъ,  касаюш;ихся  неустойки, 
вопросовъ,  которые  не  предусмотрены  закономъ  объ  этомъ  институте  и  не 
могутъ  быть  разрешены  на  основан1И  договора,  должно  иметь  въ  виду,  что 
неустойка,  прежде  всего— наказан1е;  но  это  положенхе  конечно,  можетъ  быть, 
применено  лишь  при  отсутствхи  въ  законе  вообисе  такихъ  правилъ,  который 
бы  исключали  возможность  его  применешя.  Для  практики,  скажемъ  короче, 
это  положен1е  имеетъ  то  значеше,  что  при  применен1и  законовъ  о  неустойке, 
„неполнота**  и  „недостатки**  ихъ  могутъ  быть  восполнены  положетемъ  выра- 
ясающимъ  „обп^1й  смыслъ*  закона  (ст.  9  у.  г.  с),  а  такимъ  положен1емъ  и 
является  сделанный  нами  общ1й  выводъ. 


*)  Победоносцев ь  в.  с.  стр.  291.  ЬеЬг  в.  с  стр.  140. 

')  Весьма  характервв  внражен1я  уст.  торг.:  „пеня  на  С1уча1  неустойки^,  „пеня  зт 
неустойку^,  т-е.  наказаше  га  то,  что  „неустоялъ",  на  тотъ  случай,  есжн  „веусгошпь*'. 

»)  Со<1е  с1у11  аП.  1226—1238.  АИ^.  Ргеивв.  ЬапагесЬг  I.  ТЬ.  б  ТН.  §§  292—306. 
Соа.  С1У.  11а1.  аП.  1209—1217.  Овеегг.  Ъйгд.  (хе8е12Ь.  §  1868,  ЗсЬ^еи.  ОЪЪ'^?.  Е.  §§179—482. 
8&сЬ8.  ЬШт^.  веве^гЬ.  §§  1428—1485  ОеШзсЬ.  ЕпИтгГ  §§  120—426. 

^)  ЬаЬапд.  2шп.  2.  ВисЬ  дев  Еп^^иг^  еЬс,  въ  АгсЬ.  &  д.  С1т.  Рг.  В.  74  Н.  1 — 2. 
8.  46. 
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IV. 
Отрвчешв  отъ  иавл*дс!гвв  въ  ущербъ  врвдарторажъ  ^). 

^и8  з^псШт  и  аедих^аз,  юридическая  логина  я  требован1я  действитель- 
ной жизни— еще  многими  по  сейчасъ  считаются  такими  противополовкешями» 
что  о  примирен1и  ихъ  и  р4чи  быть  не  можетъ— одно  неЯрем'Ьнно  вьгЛсйяеЛ 
другое;  идти  рука  объ  руку  они,  будто  бы,  и  не  морутъ,  по  самому  ихъ  су- 
ществу. Между  тЬмъ,  при  ближайшёмъ  разсмотр-Ьши  оказывается,  что  это  два 
ггакихъ,  гЬсН'ЁЙшими  увами  связанныхъ  друга,  что  разлучить  ихг  если  и  воз- 
можно, то  не  разумно,  а  иногда  просто  преступно.  Требовайя  юридической 
логики  суть  консеквенд1и,  выбодимыя  изъ  извъстныхъ  предпосылокъ;  требова- 
шя  действительной  жизни  суть  положешя,  отв4чаЮ1д1я  интересамъ  индивида 
я  общежитхя.  Разладъ  между  т4ми  й  другими  есть  фальшь,  проявляющаяся 
въ  биде  ошибки  или  со  стороны  науки,  или  со  стороны  законодателя;  первая 
не  разъ  обнаруживала  неумен1е  въ  д^лЪ  юридической  оценки  явленШ,  т.-е. 
мхъ  квантификац1и  и  квалификац1И,  второй — во  взвешиван1И,  соразмереати 
Юридическихъ  интересовъ  индивида  и  общежиия.  Можно  привести  сотни  при- 
меровъ  изъ  одного  гражданскаго  права,  когда  очевидный  разладъ  между 
логикою  и  жизнью  устраняется  обнаружешемъ  и  исправлен1емъ  ошибки  или 
науки,  или  законодателя.  Достаточно  указать  на  самые  рельефные  случай; 
напр.,  положешя  савиш  8впи1;  (1ош1пи8,  ргеМиш  зиссеш!;  1а  1осит  ге1  и  др. 
выставлялись  наукой  какъ  общ1я  положен1Я,  не  смотря  на  очевидное  проти- 
вореч1е  ихъ,  во  многихъ  случаяхъ,  требоваН1ямъ  жизни;  сама  же  наука  обна- 
ружила  свою  ошибку — отвергла  значен1е  этихъ  положен1й,  какъ  общихъ  юри- 
дическихъ  консеквенц]й,  ввела  ихъ  въ  должныя  границы  и  примирила,  та- 
кимъ  образомъ,  съ  жизнью  ^).  Съ  другой  стороны,  таК1я  явлен1я  какъ  бЬет- 
я  11п1егв1депЛит  въ  самыхъ  разнообразйыхъ  ихъ  проявлешяхъ  (ЕгЪгтзгесЫ, 
чиншевое  право  и  т.  д.),  фиксированныя  и  въ  законодательствахъ  в),  выроди- 
лись въ  формы  полной  собственности  и  торжествующимъ  оказалось  начало 
4отш1ит  р1иппт  1П  8оИ(1ит  еззе  поп  ро1е81. 

Рядомъ  съ  этими  случаями  примирен1я,  когда  торжествующими  является 
или  логика,  или  жизнь,  имеются  и  друПя,  когда  собственно  торжества  яя- 
хакого  нетъ,  а  есть  лишь  простое  согласован1е  логики  съ  жизнью;  ни  та,  ни 
другая  яикакихъ  уступокъ  не  д^лаеть;  жизненному  явден1Ю  дается  известная 
квалификащя,  оно  становится  въ  ряды  явлен1й  даннаго  рода,  на  него  расйрсн 
страняются  юридическ1Я  консеквенц1и  опредеденнаго  порядка;  тутъ  разладь 
является  мнииымъ,  кажушимся  и  при  верной  постановке  вопроса  совершенно 
^страняется.  И  такихъ  случаевъ  мнимаго  разлада  можно  привести  сколько 
угодно;  напр.,  положеше  пето  р1и8  з'ипа  ай  аИиш  1гап8!егге  ро*е81;  (3[иаш  хрве 
паЪе1  и  безповоротность  ипотечной  записии,  положеше  дио(1  шШо  у!(;108и1й1 
^84  1гас1;и  1етрог18  сапуа1е8сеге  поп  ро^ез*  и  правомерность  исполненхя  п^ 
акту,  совершонному  лицомъ  въ  состояши  неправоспособности — исполнен1е^ 
произведенное  по  миновен1и  этого  состояшя  и  т.  д. 


')  Юрид.  л-Ьтоп.  1891,  кв.  б. 

')  ^&сЬ1ег.  Егбгкегипдеп  айв  Дет  г5т.,  дет.  ипй  ^йг*.  В.  Н.  I.  8.  5—18,  Его  же, 
1Б111ттгГ  611168  Ъ.  вввеЬгЪ.  8.  128. 

»)  Рг.  Ьапс[г.  1.  21,  §  187  и  сд4д,  081ег  0б2е1гЬ.  §  867.  С^глглп]^ 
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Къ  случаяиъ  мнимаго  разлада  юридической  логики  съ  требованхямв 
д1йствительной  жизви  долженъ  быть  отнесенъ  и  вопросъ  объ  отречеши  долж- 
ника отъ  наследства  въ  ущербъ  вредитораиъ.  Юридическая  логика  говорить, 
что  кредиторы  могутъ  обратить  взыскаше  только  на  то,  чтб  входить  вь  со- 
ставь ииущества  должника,  какь  законно  пр1обретенное  имь;  то,  что  имь 
еще  не  пр]обр1тенОу  ве  иоакетъ  быть  и  предметоиь  взысканы ;  наследство  еще 
не  принятое  не  почитается  нр1обр'кгенныиь  и  въ  составь  имущества  не  вхо- 
дить, почему  и  кредиторы  не  могуть  на  него  притязать  и  не  могуть  требо* 
:вать  уничтожен1я  того  акта,  воймь  должникь  отрекся  оть  наследства.  Допу- 
стить противное,  значить  распространить  право  кр^диторовъ  на  таЕ1я  права^ 
Еоторыя  еще  могуть  возникнуть  въ  будущень,  на  простое  чаяше,  ожиданхе 
имуществевныхь  пр10бретен1й.  Действительная  жизнь  говорить  не  то.  На- 
следии къ-должникъ  отрекается  оть  наследства;  это  значить,  что,  благодаря 
нриращешю  его  доли  кь  долямъ  другихь  сонаследниковъ,  последн!е  завла- 
девають  темь,  на  что  кредиторы  могли  бы  обратить  взысканге;  должникь 
вредоставляетъ  имь  безмездно  имущество  сь  явною  целью  лишить  кредито- 
ровь  тогО|  что  имь  причитается.  Еще  более  возмутительны  случаи  фиктив- 
наго  отречен1я,  когда  на  са1|0мь  деде  (что  почти  всегда  и  бываеть)  должникь 
лолучаеть  свою  долю  оть  сонаследниковь,  въ  пользу  коихь  якобы  отрекся  оть 
наследства. 

Какь  примирить  эти  два  противоположен1я?  Вь  науке  и  по  сейчась 
замечаются  два  течен1я.  Одни  отказываются  оть  примирев1я  и '  стоять  за 
правомерность 'отречен1я  должника  оть  наследства,  хотя  бы  это  и  шло  пряма 
вь  ущербъ  его  кредиторамь,  и  не  признаютъ  за  последними  права  требовать 
уничтожен1Я  акта  отречешя.  Друг1е-же  изыскивають  более  или  менее  удачные 
способы  примирешя. 

Что  касается  первыхь,  то,  согласно  съ  мнен1емь  Ульа1ана  1),  Ласпере  2), 
Шенеманъ  З)  и  др.  исходять  изъ  того,  что  кредиторы  могуть  требовать  унич- 
тожен1я  только  такихь  автовь,  вх  ихъ  ущербъ  совершенныхъ,  которые  содер- 
жать вь  себе  действительную  (1еш1пиио  ра1птоп11;  притязанхя  кредиторовъ 
по  существу  (Ка1иг  йег  ЗасЬе)  не  могуть  идти  далее  сохраненхя  вь  целости 
имущества  должника.  Грюцманъ  ^),  отрицая  право  кредиторовъ  на  уничто- 
жеше  отречен1я,  ссылается  на  безвыходное  БОложев1е,  которое  создается  бла- 
годаря успешному  осуществлен1Ю  этого  права;  акть  отречен1я  уничтожень, 
следовательно  наследство  только  открыто,  но  еще  не  принято,  не  пр1обретено. 
Кто  же  можеть  его  принять,  кроме  наследника?  Никто,  отвечаеть  Грюцманъ  б)^ 
Менцель  в)  принцип  1а л ьно  отрицаеть  это  право  кредиторовъ  вь  силу  реститу- 
торнаго  характера  его.  Если,  говорить  онъ,  должникь  не  пользуется  случаемь 
лр1обресть  имущество,  то  вследств1е  этого  не  только  не  устраняются  изъ  его 
имущества  объекты  пзыскан1я,  но  и  третье  лицо  ничего  не  пр1обретаеть  оть 
должника  непосредственно;  туть  нетъ  перехода  имущества  уже  принадлельа- 
щаго  должнику  къ  другому  лицу,  такъ  что  и  реституировать  ничего.  Таковы 
соображвн*1я  противниковь  недействительности  отречен1я. 

Ученые  же,  признающхе  за  кредиторами  право  требовать  уничтожешя 
отречен1я,  стоять  или  прямо  на  почве  положительнаго  права,  дающаго  кате- 
горическ1Й,  въ   положительномъ   смысле,  ответь    на   этоть   вопросъ^  каковы 


*)  Ь.  6.  рг.  §  2,  4.  о.  чиае  1П  Ггаа^  сгеё.  42.  8.  Ь.  136  О.  (1е  д1У.  ге§^.  ^иг.  50.  17 

2)  Ьазреугев,  ПеЬег  Ап^есЬ^ип^  топ  гаЫап^еп  е1с.  АгсЬ.  {,  с.  Н.  В.  21  Н.  8  8.45— 46 

•^)  ЬсЬбпешапп,  Вге  Раи11аш8сЬв  К1а{?в  8.  14. 

*)  Огйитапп,  Ваз  АпГесЬеип^гесЫ  ёег  ЬепасЬ*.  Копкиг^!.  8.   112. 

»)  Разв*  бы  въ  ваков*  было  на  то  узазано;  вакъ,  напр.,  у  насъ  въ  уст.  суд.  торг.  ст.  67  и 

•)  Мепге!,  Рае  АпГесЫипв^агесЪ!  дег  (ЛйиЫяег  I.  78—79. 
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французсме  1),  итальяйск1е  2)  и  большинство  арстрШскихъ  юристовъ  8);  или 
Ае  выставляютъ  общШ  юридиягеск18  принцш^ъ,  въ  силу  коего  кредиторы  но- 
]^тъ  притязать  лишь  на  имущество  пр1обр'Ьтениое  доджникомъ,  и  примиряютъ 
9Тотъ  прияципъ  съ  требован1/1Ин  д^Ьйствительной  жизни  такйнъ  образомъ,  что 
признаютъ  право  на  наследство,  при  т^хъ  или  другихъ  услов1яхъ,  правонъ 
ор1обретеннымъ  и  потому  уже  находящимся  въ  составе  имущества  должника; 
при  такомъ  взгляде  на  это  право  кредиторамъ  можно  предоставить  оспари- 
ван1е  акта  отречеВ1я  отъ  наследства,  такъ  какъ  актъ  этотъ  уже  будетъ  актом'ь 
распоряжешя  имуществомъ  п^1обретеннымъ  должнякомъ, 

Еще  римск1в  юристы  отлипли  „поп  ас^и^ге^е•  отъ  яйНепаге".  Акгь 
отречен1Я  отъ  наследства  можетъ  быть  уничтоженъ,  по  требоватю  кредито- 
ровъ,  если  отречен1е  является  выражешемъ  мысли  объ  яа11епаге*,  а  не  о 
«поп  ас^и^^е^в".  Для  р4швн1я  вопроса,  является-ли  отречеа^е  т*мъ  иди  Д1>у- 
гимъ,  ученые  разсматриваемой  группы  отсылаютъ  къ  положительному  праву — 
о^о  должно  дать  отв^тъ  на  дтотъ  вопросъ;  но  при  какихъ  услов1яхъ,  потому 
или  другому  законодательству,  отречен1е  выражаетъ  ,поп  ас^а^^е^е''  или 
«аПепаге** — на  этотъ  вопросъ  ученые  алжн  отвечаютъ,  сами  выставляютъ  те 
или  друпя  услов1я,  причемъ  говорить  не  только  объ  отречеши  отъ  наследства, 
во  вообще  объ  отказахъ  отъ  пр1обретен1я  (АЫеЬпипд  ешез  Ег'р1гегЪез). 

При  какихъ  же  услов1яхъ  отказъ  отъ  права  выражаетъ  собою  „аИепаге**? 
Учешя  юристовъ  этой  группы  можно  разделить  на  две  теор1И:  субъективную 
и  объективную.  Представителями  первой  являются  Корнъ  ^)  и  Гартманъ  ^); 
они  центръ  тяжести  всего  вопроса  ваходятъ  въдекствхи  лица,  направленномъ 
въ  пр1обретен1ю  права,  причёмъ,  однако,  приходятъ  къ  д1аметрально  протяво- 
положнымъ  результатамъ.  Корнъ  говоритъ,  что  если  для  пр1обретен1я  права 
требуется  только  волеизъявлеше  лица,  какъ  бы  въ  довершен1е  всего  объектив- 
оаго  состава  фактовъ,  необходимыхъ  для  пр1обретен1я  права,  то  прямой  отказъ 
отъ  волеизъявлен1я,  въ  смысле  жедая1я  пр1об1Й&сть  право,  можетъ  быть  унич« 
ггоженъ  кредиторами;  цель  ихъ  возстановить  прежнее  состоянхе  и  воспользо* 
ваться  имъ  для  своего  удовлетворения — что  они  могутъ  сделать  изъявлен 
ботлшв  за  должника;  такъ  что,  если  по  данному  законодательству  для  прго*- 
Оретен1я  наследства  нужно  еще  волеизъявлен1е  наследника,  то  отречевае 
кожетъ  быть  уничтожено,  и  кредиторы  могутъ  принять  наследство  за  наслед- 
ника-должника. Гартманъ  тоже  придаетъ  решающее  значен1е  волеизъявлен1Ю 
правопр1обретателя;  если  для  пр1обретешя  права  еще  требуется  волеизъявле^ 
Й1е,  то  пока  этого  волеизъявлен1я  ве  сделано,  право  еще  не  приобретено,  а 
оледоватедьно  о  возможности  уни^1тожен1Я  отказа  отъ  этого  будущаго  права 
не  можетъ  бвть  и  речи;  такъ  что,  если  для  вр1обретен1я  наследства  еще 
вужво  волеизъявлен1е  наследника,  то  отречен1е  отъ  наследства  уивчтожев<> 
быть  ве  мояБетъ. 

Объективная  теор1я,  представителями  которой  можно  считать  Козака  в) 
я  Менделя  ^\  приицип1ально,  однако,  отрицающаго  право  уничтожея}я  отреи! 
4ен{я),  переносить  центръ  тяжести  вопроса  на  каравтеръ  права>  отъ  нр10бре*' 


*>  С.  «▼.  ар«.  788  см.  Nа^ив^,  1)е  Гав41оп    РааНеппе   р.    107— 108.  Саршав,  Вё  1а 
гё^осаНоп  Лее  ас1в8  еЬс  р.  90—98.  ' 

')  С.  с{у.  ел^.  949.  Н|в^1епй1,  1)б))«  гетоса  ёе^И  М1  ГгаоШепи  р.  80--^. 

*)  Кга8ш>ро18ку,   Ап^есЬеипя  V.   НееЫяЬаад!;  въ  вгОпЬ.  гекюЬ.  В.  14  Б.  1  3.  12. 
ВЬеЛйЬелЪ^  СештеШаг-га  й.  Оевегг  т.  16  М&гг.  1884.  в.  18,  82. 
^        '*)  Еогп,  АпГесЬ^ия^^  уоп  ВбсЬкаЬаккИивяеп  с1бг  бе1т1(Ыг.  11^.  71—73 

*)  НаПшапп,  ОевеЬг  ЪеЬт,  д.  АпГесЬеип^в^  ею.  8.  42—43. 

•)  Соваск.  Бае  Лп^всЬ<;ш1{рг€сЬ4  йег.  в1йиЬ18ег.  8.  66—76. 

^)  Меп2е1.  н.  с.  стр.  80 — 86.        •  »  * 
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т0р|^  которого  дидо  <)па8нэает(^.  Оообевщ)  ^и^вцщл  хонаатаю,  говордтъ»^ 
Мэрцедь,  ддд  црич|юдешд  даннага  цраз^  |гь  сос;гаэ7  щщщвст^  суть:  способ* 
цо€х^  его  переходит^ь  до  дасд^дстзу  (УегегЬИсЬЫ!;)  и  доддежать  от9ул(дощж> 
(У^згаиввегИсЬке!^;  сд^овате4ьнО|  есдц  цраво  ва  откр|1Э1пвеся  наследство  по 
дардоуу  законодательству  дереходдтъ  до  цасд^Ьдству  к  ножетъ  быть  отчуж- 
ден» то  отка^ъ  оп  рего  есть  ,,а11едаио"  щ  моаватъ  бить  урнчтоженъ  стра- 
дакщики  отъ  того  кредиторами»  Бозакъ  исг/(^щ,шц:ъ  отъ  мысли,  и  ран^  его 
вьи^кавацноб  Оттрм^  ^),  ^о  къ  составу  имущества  дршаддеа^итъ  и  драво  на 
пр1обр']^тен1еу  не  въ  смысле  дростой  фактической  воз]|ожаости  др^обр^теши  и 
драврсдособвости,  а  какъ  драво^  имеющее  свой  сдец1альиай  титул ъ;  двлдется-ли 
оно  дМствитедьдымъ  дравомъ,  входдщнмъ  въ  составъ  имущества,  это  обусловь 
лево  дривнад1емъ  со  стороны  додожительиаго  драва  данной  вовможности  др10^ 
брДтешя  дреемственвою  (уегегЬИсЬ  шк!  сезшЪе!)  Ори  валичлости  втихъ  уело- 
шй  отказу  отъ  даднаго  права  можетъ  быть  удичхоженъ  кредиторами;  въ  част^ 
ности,  если  рраво  ва  открывшееся  васл'Ьдство  не  есть  чрсто-дичное!  иедреем- 
стведное  драво,  отреченье  отъ  него  моасетъ  подлежать  увичтожешю. 

Таковы  данннд  совремедвой  науки  до  занимающему  васъ  вопросу.  Бли^- 
я(айшее  ра^с^тр^вАе  изложенных'^  нами,  въ  самыхъ  крупвыхъ  очерташяхъ, 
воззрЪн1й  учевыхъ  дрвводи^  въ  тому,  что  возарЪн1а  »ти  не  въ  состовн1в 
выдержать  натиска  научной  критики.  Не  говори  уже  о  частвык'ь  иедостат- 
кахъ  каакдой  изъ  взложенныхъ  теор1й,  сквозь  вс^хъ  ихъ  проводить  красвок> 
ВИТЫ)  ць  освовавщ  своемъ  неверная  мысль,  будто,  бц  въ  соет^и^ъ  имуществ1^ 
дввд  входдтъ  только  црава  дрюбр^Ьтеввыд,^дра(Ва,  им^юпЦа  онред^девнцД 
титудъ.  Учевые  забываютъ,  что  изъ  состава  вмущес^а  лица  вельзд  исклю- 
чить и  т^^  драва,  обладатедемъ  коихъ  да|рое  лицо  далдетсд  въ  силу  ваков-^ 
на&о  рреддоложеаш  дрввадлежвости  ему  этихъ  дравъ,  доколе  дротивиое  не 
будетъ  доказано;  щшдтш  «лое^  и  д,др1обр'Ьт13нное  мною*'  дадеко  ве  всегда 
сорвададксъ;  моимъ  будетъ  и  то,  ва  что  л  им^ю  право  въ  сиду  завовваго 
дредноложешя,  ве  имФд,  однако,  одредЪленваго  основащя  др1обр^тен1в;  за 
мйою  дризваетсд  даввое  драво  до  т^хъ  доръ«  дока  дротвввое  не  будетъ  до* 
казаво.  Если,  сл^доватзельво,  положительное  пра?о  выставлаехъ  дре^цюлоавенш 
о  томЪ|  что  дрв  таквхъ^  то  условддхъ  лицо  дочитаетсв  обдедателемъ  давваг^ 
праве,  то  ВТО  предполагаемое,  до  дока8афел]^ва  дротввв^^го,  драво  ве  можетъ» 
не  вхддвть  въ  составь  имущества  данваго  лица.  Можно  ли  не  считать  вхо- 
д^щймъ  въ  еос^авъ  имущества,  напр.,  хфаво  собогвенвовтиг  предполагаемое  в^ 
лмц!^  владельца  движимаго  имур^стра  тлц  драво  треборавш,  вредцолагаемое 
В1к  лш^  держазгелв  бумаги  на  предъявители?  Бцть  можетъ  втв  права  пршбр^Ь-. 
тевш  вевакоцнымъ  опособом^Ьк  тФмъ.  не  мец^Ье,  дока  ато  не  докавано,  они  па* 
читаются  иривадлеа|ифи1ми  дарному  лицу;  .м«^ь  о  способе  ихъ  рраобр&теиш 
стоитъ  совершенно  въ  стороне.  Но  въ  приведенныхъ  прим'Ьрадъ  вм^ютс^  дв*!^ 
черты,  ксггорни  могууъ  воказатьсв  чертами  столь  общаго  харавт^^а,  что  для 
призван!!  въ  даввомъ  случае  преддодага^шю  драва,  наличность  ихъ  являете^ 
б^условмо  необходимою  -^  вто:  1)  фактическое  обладание  эещью1  и  2)  явно  ц 
актнвнымъ  образомъ  выраженное  желаше  почитаться  обладателемъ  данваго 
права.  Эти  дв4  черты,  присущхя  вышеуказаннымъ  случаямъ,  далеко,  однако,' 
ве  неизб^Ьжвы  В1^  другидъ  слузд^хъ  предпо^агаемыхъ  праръ.  Могутъ  быть 
случаи,  когда  фактическаго  обладан1я  вовсе  н^гь,  и  водд  данваго  лица  отро\ 
сится  къ  фраву  соверщеиво  пасеирио:  ве  выражаетъ  ви  я^ани  обладать  пра- 
вом']!^  ри  аеьяашр  не  обу1адать  имъ.  Ничто  ве.м'Ьщаетъреложитедьвому  ираву, 
если  это  желательно,  ц'Мосоо(^ра9ио,  необходимо  съ  тачкр  зрфрщ  ивтереео^^ 
индивида  и  общежвт1я,  и  въ  9тихъ   случаяхъ    выставить  цредооло^кев^е,  что 


')  Оио,  В1е  АпГесЫипв  ^оп  КесЬ18Ьап(11ипбеп  8.  30*31.  . ; 
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данное  право  пояятаетея  нрвшцдежащакь  даншжу  лицу,  доколе  противное 
не  будетъ  доказано.  Возведено  въ  такое  нредюлагаемое  нраво  ио&етъ  быть 
н  ораво  на  наследство. 

Оставляя  совершенно  вь  стороне  вопрооъ  о  11р10бретев1ж  права  на  ва^ 
сл^Ьдство,  сяросимъ:  когда  право  на  наследство  почитается  вринадлежащинъ 
данному  лицу?  Оно  почитается  нрннадлеяващнн»  наследнику,  во*1*хъ,  когда 
имеется  внущество,  оотавшееся  после  смерти  преаввято^  его  облалателя;  во- 
2-^хъ,  когда  насдединкъ  св^шанъ  еъ  наодедодатедемъ  родствонъ,  дающшсъ 
право  на  наследство  или  Ш1еется  духовное  аааещате  въ  его  пользу  и,  въ*- 
3-хъ,  когда  имеется  открытое,  явное  эаянлеше  яаследнигац  что  о«ъ  прнвялъ 
шюледетво  или  имъ  совершены  кояклвдекгвяя  действ1я,  явь  койжъ  видно 
«елаше  его  прмнят&  наследство,  вли  же  нмпь  даиныт,  ип  коихсь  моэюно 
занАючмть  что  шкхллдникь  не  желаешь  принята  насмьдетва.  Прн  налнчнеетя 
первыхъ  двухъ  форкь  внражея1я  вони  мы  гоеоринъ  о  действительной,  несо* 
мвенной  принадлежности  права  на  Наследство  данному  лицу,  в^Б  случае  же 
отсутств1я  нежела1Н1я  принять  насдедство^о  принадлежноетя  предшшураемой, 
до  доказательства  противяаго,  т.-е.  отречетя. 

Протнвъ  9Т0Г0  могутъ  возрааать^  тго  это  нредиолагаемое  право  на  на? 
сдедство  и  есть  право  прюбретенное,  тавъ  что  незачемъ  бвио  оставлять  «ь 
стороне  вопросъ  о  нр1обрететн — он%  при  тасожъ  яостроенш  имеяяо  и  нмеетъ 
значеше.  На  это  позволнмъ  оебе  заметить,  что  такое  принадледващее  дяцу 
право  не  есть  еще  право  пр1обретеивое — ^ддя  прк)бретен1я  нрава  необходимо 
активное  выражен1е  воли  о  нринятш  наследства.  Право  на  наследство^  оть  хог 
тораро  лицо  не  откаэадоеь,  еще  не  пршбретено  нмт».  Еслибн  никакого  раз* 
ЛИЧ1Я  между  отсзгтств1внъ  отказа  н  пр1обретешемъ  ве  было,  то  принте  на- 
следства тоже  не  имело  бы  никакого  знанешя  и  наследство  еще  не  принятое 
можно  бы.  было  отождествить  съ  пронхтниъ^  а  между  темь,  раалич1е  между 
НИ1Ш  громадное.  Отречься  можно  лишь  отъ  наследства  еще  не  привятаго,  а. 
огь  мрннятаго  безусловно  нельзя;  отрвчеше  отъ  принятаго  наследства  —  это 
не  отречен1е  отъ  наследства,  а  отвъ  отъ  собственивхъ  евсшхъ  правь,  отказъ 
отъ  правь,  который  уже  перестали  быть  унаследованными.  Точно  также,  если 
наследство  принято,  то  въ  иекахъ  къ  наследнику  предъявляемыхъ  опиз  рго« 
Ъанй!  относительно  принадл^кноети  права  на  наследство  лежнтъ  на  истце,  а 
пока  оно  не  принято  —  на  ответчике  и  т.  д.  Отеутетв1е  отказа  отъ  права 
тодька  даетъ  освоваюе  предноложенло^  что  првво  принадлежнтъ  данному 
лицу.  Это  вероятное  закдючеше,  окованное  на  жизвенномъ  ояыте:  въ  боль-* 
шнистве  сдучаевъ  это  таагь  и  бнваетъ,  т.-е  что  предполагаемый  наследникъ 
прннялъ  м  темъ  прмК^елъ  наследство — въ  меньшинстве  же  сдучаевъ  ока- 
жется, что  васледвикъ  отрекся;  еодн  это  обнаружитоя,  то  вредяодожен1е  ру- 
ШЖГ6Я  м  право  признается  не  вринадлежалщмъ  ему.  Здесь  мы  вегречаемея 
съ  такнмъ  же  янлешемъ,  какъ  въ  учеши  о  защите  владенхя.  Владеи1е  защи* 
икается  въ  предповожши  права  ео^венноетв;  въ  нодавлАМЦмъ  большинстве 
с]цгчвевъ  дто  предподежетае  опраддываехея,  но  иногда  ващнзюю  воспользуется 
воръ  и  грабитель;  но  таше  елучам  будутъ  всегда  въ  меньшинстве  .1)«  и  если 
окажется^  что  защитою  вовпольэюале^  в(фъ  нли  грабитель  то  предподожеше 
рушится,  и  онъ  лишается  владен1я.  Вотъ  въ  силу  вакнхъ  соображен1Й  мы  в^ 
отождеотвляемъ  пр1обретеа1я  права  на  ^нвследство  съ  предполагаемо»  привад- 
^южвостьIx  его  данвому  яшцу.  Но  какъ^бы^то  ни  было,  если  до  нриндт1я  на^ 
следсхва  право  на  вето  предполагается  нринадлежащммъ  наследнику,  то  оно 
входитъ  въ  его  ра1х1тов1ап1  до  доказательства  протявнаго. 


')  1Ьеп1Ц^,  ИеЬег  (1еп  (тгипс!  с[е8  Ве81(2е8зсЬи12ез  8.  180  ■  сЛх,  Его  ж€у  Вет  6е8112- 
▼Ше.  8.    144—197. 
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ВидЪть  уже  законченную  нрЕобр^тенноеть,  какъ  это  дЪлаютъ  Менцедь  1) 
и  Козавъ  2),  въ  преемственности  права,  т.-е.  въ  тоиъ,  что  оно  можетъ  пере- 
ходить по  наследству  и  быть  отчуждаемымъ— нельзя.  Возножвость  транеА1Исс1и 
и  продажи  наследства  не  увазнваетъ  на  то,  что  право  на  откравшееся  на- 
сл^дство  есть  право  пр1обрЬтенное.  Что  касается  трансиисс1и,  т.-е.  перехода 
права  на  опрнвшееся  наследство  после  смерти  лица,  не  успевшаго  его  еще 
принять,  то  применяется  она  я  къ  преднолагаемому  праву  на  наследство, 
ибо  право  это  основано  не  на  предполагаемомъ  приняпи  наследства, — что 
бало-бн  вичемъ  не  вызываемою  фикц1ею,— а  на  отсутств1и  данныхъ,  изъ 
коихъ  ножно-бы  было  заключить,  что  умерппй  при  жизни  отрекся  отъ  права; 
нечему  онъ  не  отрекся — нотону-ли  что  не  желалъ  или  что  не  могъ,  не  успелъ 
отъ  него  отречься — это  совершенно  безразлично;  нетъ  факта,  разрупгающаго 
предположеше  о  принадлежности  права  данному  лицу,  и  предположеше  это 
остается  въ  силе;  стоитъ*же  этому  факту,  т.-е.  отречетю,  обнаружиться,  и 
предположеше  падаетъ,  а  съ  тбмъ  вместе  становится  невозможною  трансмис« 
С1Я.  Относительно-же  возможности  продажи  права  на  открывшееся  наследство, 
надо  заметить,  что  его  даже  не  стоить  примирять  съ  идеею  предполагаемаго 
права;  продавать  предполагаемое  право  на  наследство  нельзя  не  потому,  что 
оно  не  пр1Смбретено,  а  потому,  что  во  время  продажи  право  перестаетъ  быть 
предполагаемымъ  и  становится  пр1обретеннымъ;  въ  соглашен1И  о  продаже 
права  на  наследство  выражается  принят1е  наследства. 

Въ  виду  издоженныхъ  соображен1й  отречев1е  отъ  наследства  являетсл 
актомъ,  который  направденъ  на  (1епипиио  раМтоп!!,  умалеяхе  имущества-*— 
актомъ,  могущимъ  вредить  кредиторамъ  лица  отрекшагося;  въ  силу  этого  онъ 
признается  недействительннмъ  и  какъ  таковой  не  моакетъ  разрушить  предпо* 
ложен1я  о  принадлежности  имущества  данному  лицу.  Въ  пользу  этого  лица 
Открылось  наследство;  въ  его  ^гаце  возникло  предполагаемое  право;  оно  отрек- 
лось отъ  наследства,  разрушило  до  поры,  до  времени  это  предполоавен1е;  кре- 
диторы уничтожаютъ  актъ  отречешя;  прежнее  предположен1е  снова  вступаеть 
въ  силу;  право  снова  предполагается  въ  лице  наследника  и  почитается  вхо- 
дящимъ  въ  составъ  его  имущества;  если  доля  его  присоединилась  къ  долямъ 
другихъ  наследииковъ,  то  кредиторы  требуютъ  ее  отъ  лицъ,  неправомерно 
на  ихъ  счетъ  обогатившихся, — вондицируютъ  имущество  ихъ  должника,  обра- 
щая на  него  свое  взысканю. 

Вотъ  предлагаемая  нами  попытка  првмирешя  юридической  логики  сътре- 
бован1Ями  жизни.  Отбросивъ  мысль  о  томъ,  что  въ  составъ  имущества  лица 
входитъ  лишь  прюбретенння  права,  мы  говоримъ:  требован1е  действительной 
жизни,  заключающееся  въ  предоставлен1и  кредиторамъ  права  требовать  унич1' 
тожен1я  совертпеннаго  ихъ  должникомъ  акта  отречешя  отъ  наследства— вполне 
мирится  съ  требовашемъ  юридической  логики,  чтобы  кредиторы  могли  обра- 
тить свои  требован{я  только  на  то,  что  входитъ  въ  составъ  имущества  ихъ 
должника;  при  изложеиномъ  взгляде  на  предполагаемое  право  на  наследство 
нельзя  сказать,  что  право  это  не  входитъ  въ  составъ  имущества;  оно  входитъ 
въ  него,  и  потому  въ  призная1И  за  кредиторами  права  на  имущество,  отъ 
котораго  должникъ  отказался  путемъ  отречен1я  отъ  наследства,  ничего  про* 
тивнаго  юридической  логике  нетъ  и  быть  не  можетъ. 

Такова  одна  изъ  теоретическихъ  сторонъ  занимающаго  насъ  вопроса. 
Остановиться  на  ней  мы  не  можемъ.  Вопросъ  о  праве  кредиторовъ  требовать 
уничтожеп1я,  совершеннаго  должникомъ,  въ  ихъ  ущербъ,  отречешя  отъ  на-^ 
следства   есть  лишь  звено  въ  стройной  цепи  однородныхъ  вопросовъ— день 


^)  Мспхе!,  н.  с.  1.   с. 
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ата  обшдй  вопросъ  о  прагЬ  Ередиторовъ  требовать  уничтожбв1я  д'Мств1й,  со- 
вершевныхъ  додашнкомъ  въ  нъ  ущербъ  (Ап{ес)11;ипд8гесЬ(  (1бг  01&аЫ9е1% 
тёуосаЦоп  (1ез  ас1;е8).  Занимающ!!  насъ  вооросъ  изодврованъ,  кавъ  звево,  ва- 
хваченное  изъ  цЪпи,  не  представляетъ  правтичесваго  интереса;  не  достаточно 
знать,  что,  прннцип1ально  говоря^  актъ  отречешя  отъ  насд^Ьдства  мо1ютъ  быть 
уничтоженъ;  интересно  знать  при  капгаъ  7<^ов1Яхъ  ото  возможно,  как{я  по- 
слЪдств1Я  за  собою  влечегь,  а  вфи  услов1я  и  посд'Ьдств1Я  уничтожен1я  отрече- 
Н1Я  находатъ  с^^Ь  оенован1е  въ  общюсъ  усдовшхъ  увичтожвЫя  автовъ,  со- 
вершенннхъ  1п  Агаийет  сгед1(огшп.  Правтнчесви  зто  настолько  важно,  что 
именно  въ  усдов1ЯХъ  и  посл%детв{яхъ  уничтожен1я  актовъ  вообще,  право 
вредиторовъ  требовать  уиичтожетя  отречен1я  иожетъ  или  встр^Ьтить  серьез- 
ное и  решительное  препятствае,  или  найти  наилучшую  почву  для  своего  осу- 
ществлен1я. 

На  Западе  общими  усиддями  занонодательства,  судебной  практики  и  науки 
выработалась  стройная  система  нормъ,  опред'бляющихъ  зги  усдов1я  и  посл'Ьд- 
СТВ1Я.  Уважемъ,  въ  самыхъ  общихъ  очертан1яхъ,  главн'Ьйппя  изъ  нихъ, 
причемъ  будемъ  ии^ть  въ  виду  должника,  не  объявленнаго  несостоятельныиъ. 

1)  Кредиторъ  долженъ  иуЬть  трвбован{е,  обладающее  исполнительною 
силою,  ибо  ран'Ье  момента  наступлетя  посл'Ьдней  отвошете  между  кредито- 
ромъ  и  должникомъ  не  настолько  ваясиено,  чтобы  давать  кредитору  право 
оспаривать  фориально  диствительные  юридичесше  акты  1). 

2)  Имущество  должника  должно  быть  недостаточно  для  удовлетворен1я 
«редиторовъ;  недостаточность  зта  должна  обнаружиться  при  обращенш  взы- 
скан1я  на  имущество  должника;  только  при  втой,  обнаруженной  во  вреия 
взыскашя,  недостаточности,  кредиторы  им^Ьютъ  основан)е  обратиться  къ  унич- 
тожетю  акта,  совершеннато  должникомъ,  и  тЪмъ  вернуть  въ  составъ  имуще- 
ства то,  что  при  посредстве  зтого  акта  вышло  изъ  него;  искъ  объ  уничтоже- 
Н1И  такого  акта  есть  средство^  восполняющее  взыскаше,  средство  исполвен1я 
рЪшен1Я  вступившаго  въ  законвую  силу  и  является  какъ  бы  продолже- 
Н1емъ  процесса  взыскатя,  не  приведшаго  къ  желательному  результату  2). 

3)  йскомъ  объ  уничтожеши  акта  кредиторы  могутъ  воспользоваться 
лишь  въ  такомъ  случа'Ь,  когда  имущество,  по  поводу  котораго  втотъ  искъ 
предъявляется,  признается  годнымъ  объектомъ  взнскан1я;  понятно,  если  вещь, 
подлежащая,  путеиъ  уничтожен1Я  акта,  возвращен1Ю  въ  составъ  имущества 
должника,  не  иожетъ  быть  предиетомъ  взыскаи1я,  то  самое  унячтожен1е  акта 
безтсбльно  8). 

4)  Актъ  долженъ  быть  совершенъ  должникомъ  съ  нам'Ьретемъ  лишить 
кредиторовъ  возможности  получить  удовлетворен1е  4);  но  зто  лишь  относи- 
тельно актовъ  возмездннхъ,  акты  же  безмездные  могутъ  подлежать  уничто- 
жен1Ю,  хотя  бы  не  было  установлено,  что  должникъ  им&гь  нам^Ьрен1е  причи- 
нить ущербъ  крсдиторамъ  ь).  Это  исключен1е  объясняется  гЬмъ  соображе- 
темъ,  что  „долгъ  важнЬе  дара";  должникъ,  говорить  Хевель,  не  можетъ щед- 
рою рукою  обогащать  третьихъ  лицъ,  ставя  себя  гЬмъ  въ  такое  ноложете, 
ири  которомъ  лишаегь  кредиторовгь  удовлетворея1я  в);  намеренно  иди  не  на- 
меренно онъ  это  д^Ьдаетъ — зто  безразлично. 

Наконецъ  5)  въ  тЬхъ  случалхъ,  когда  отъ  самого  должника,  совершающаго 


«)  Соваек,  н.  с,  стр.  86—86. 

*)  Уб1с1сп1<]огГ.  Ваа  Ке1сЬ89евеи  Ье1г.  а.  АпСесЬШп^,  8.  26. 

•)  Котп,  н.  с,  стр.  71.  Созаск,  н.  с  стр.  67,  71. 

^)  1аеке1.  01е  Ап(есЬ1ап9,  8,  67. 

»)  Шй.,  стр.  96. 

•)  1ЬМ.,  стр.  92.  Г^  Т 
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актъ,  ве  требуезм»  нам1фев1я  приздиить  Ереднторамъ  вредъ,  требовать  9То  ось 
третьего  ди«а,  пр1обрЬтшаго  посредетвомъ  дт(М'о  акта  шцгщество,  н^Ьтъ  ннЕа-- 
внхъ  оснаванШ.  Со11В01еп11а  ^ао^  дря  о«сутот»ш  {таив  бе80Ш^с^шца.  Тавовн 
усдовш  уничтожеша  актовъ. 

Что  касается  аосл%дств1й  ункчтожешд  авфовъ  по  трабовакпэ  кредип»* 
ровъ,  то  они  евод^^тсд  къ  едфдующшгь: 

1)  Имущество»  во  воводу  котораго  актъ  совершенъ,  воввращаетса  въ 
составь  имущества  должника;  оио  равсматривается  такъ»  кавъ  будто  м  не  вы- 
бовадо  И8ъ  его  состава  1),  а  оставалось,  юридхческя  говоря,  1П  Ьош  с1еЫ1о- 
ш  ^);  оно  разсматрнвается,  хакъ  объевтъ  взыскашя  и  въ  виду  на10ждев1а 
его  въ  рукакъ  третьяго  дяца,  къ  которому  оно  верешяо  въ  сиду  данваго 
акта,  оно  отъ  него  отбирается,  Ш1  осиовав1и  общихъ  правидъ  о  вваскаши. 
При  возврате  имущества,  лицо  это  подвергается  отв^Ьтственностн  за  убытки: 
причиненные  уменьшевАемъ  стоимости  имущества;  отв^ггственноеть  же  ш  до- 
ходы вещи  определяется  на  основаши  общихъ  правидъ  о  добросов^стномъ 
иди  недобросовсЬ^омъ  вдаден1Иу  смотря  потому  бнда  дм  бгаш  на  еторов^^ 
должника  и  сопвС1епиа  1гаий1В  на  стороне  третьяго  лица.  Въ  случай  отчуав- 
дешя  имущества  третьимъ  дицомъ,  оно  должно  уплатить  стоимость  его  ^). 

2)  Благодоря  увячтожешю  акта,  совершенваго  1п  &аис1ет  сгесШхнгапк 
овъ  теряетъ  свою  силу  лишь  въ  одномъ  направлеши— во  отвошешю  въ  хре- 
диторамъ  и  въ  пред'Ьлаосъ  ихъ  требоваяхй.  Совершен1е  его  1п  &гац(1ет  еге(11* 
(;огиш  не  дорождаетъ  норока  въ  немъ  самомъ  ^),  а  вывываетъ  лишь  изв^ст* 
Ш1Я  отрицательный  посл^дств]я — бевсише  его  по  отношен1Ю  къ  кредиторамъ; 
вв1  этилъ  предЪловъ  актъ  остается  въ  полной  сиди.  Иначе  говоря,  обезси- 
ден1емъ  т^ъ  частей  его,  которыми  нарушаются  права  жрвд]»оронь,  не  обев» 
сидиваетсд  весь  актъ  л%  цЪломъ  его  состав^^— и^Ье  рег  1пиШе  поп  ухШк^иг. 
Практически  это  восд'Ьдств^е  им^отъ  тотъ  смыслъ,  что  имущество,  во  поводу 
котораго  соверпюнъ  уничтоакенный  актъ,  возвращается  и  становится  объектом1^ 
взысканш  лишь  настолько,  насколько  причиненъ  ущербъ  кредиторамъ  и  на- 
сколько  это  необходимо  для  ихъ  удовдетворен]я  ^). 

Эти  общ1я  уедови  и  лосдйдстшя  увичтоавешж  {а»овъ  нрим^няются 
шииив  ши^апсИв  и  въ  отречешю  отъ  наследства,  въ  ушербъ  кредвторамъц, 
Особеннаго  внимания  ваелуашваетъ  цризваше  того  водоженЁд,  что  съ  унмчтоже- 
Н1емъ  акта  возстановдяется  превшее  подоженхе  вещей;  по  отвошен1ю  къ  отрече^ 
Н1Ю  это  значить,  что  благодаря  его  уничто«ея1ю  право  на  наследство  снова. 
предполагается  въ  лице  наследника-должника,  и  кредиторы  обращаютъ  свое 
взыскание  на  наследство;  они  прямо  требуютъ  выдачи  его  отъ  другихъ  сона- 
сл^дннковъ,  исходя  именно  изъ  того,  что  насд^Ьдство,  въ  определенной  долЪ, 
привамежитъ  ихъ  должнику;  орезумща  принаддежностя  ему  наследства  ни* 
чемъ  разрушена  быть  не  можетъ,  ибо  отречен1е,  вакъ  бы  временво  ее  рааруг 
шившее,  уничтойкено.  Для  того,  чтобы  обратить  свое  требоваше  на  прияадде* 
жащее  должнику  имун1цвство,  кредиторамъ  вовсе  нетъ  надобности  принимать 
наследство  за  него  в),  въ  качестве  вакъ  бы  его  преемниковъ;  для  применевш 
идеи  преемства  къ  этому  случаю  вовсе  нетъ  основашя  7) — съ  униятожевдемъ; 
отречен1л  наследство  предполагается  привад^ежащимъ  должнику   (до-^невоз-;. 


*)  Оио,  н.  с,  стр,  241. 

')  ^п8^^1.  1У,  6,  §  6. 

*)  Соваск,  н,  с.  стр,  26^. 

*)  ^ееске1,  н.  с,  стр.  144. 

*)  Уб1(1егп<1огГ,  н.  с,  стр.  20. 

*)  Какъ  это  предлагаетъ  Кош  н.  с.  ).  с.  •    . 

^)  ПршгЬаеяхе  ед  иы  находит»  во  французскомъ  кодексе  въ  аП'  768  О.  .с. 
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тжваго,  о;^рмОу  при  даншт»  обо9а«тедып)В|ис^^довм49е^[ъсфт  аротявнаго). 
и  въ  принлт1и  его  еще  кредиторами  надобности  не  им-Ьетсл.  Нечего  л  гов^. 
рнхь,  что  с^  ущ|^то9ен1Э1|ъ  отречев14  доядшикъ  становится,  вполне  въ  поло- 
жеще  насд']^дннБа,  т^е.  становитсд  субъевтонъ  вравъ  и  обаванеоетей;  но  нр* 
этомъ  не  надо  уоуствть  щц^  виду,   ^то  пред!Ьлн   уначтошетя  авФовъ  воо(^ое. 
ограничены  требованкми  кредиторовъ,  ц,.  ол1м1давшгедьно,  долягавжъ  предпола*^' 
гаетсд  насл-^^дникоцъ  ихэАИО  ьъ  у^вхъ  нрм'Ьла|[%;  ши>бороте,  ввб  этяпсъ  пре^ 
д^овъ,  отречан|в  остаефсд  въ  хрл^^  и  овъ  васл^дншкшъ  ве  очитабися.  Напр.» 
открылось  насл']М.ствр  во  ЮО^РОО  р,,  обрекеиенаод  долгаога;  насл1;днивъ  &п 
него .  отрекается;  яредитор!^  на  а](миу  1000  р.  удвчтоявмотъ  отречен1е;  насл^д* 
нвкъ  считается  таковылъ   лишь  на   сумку   1000  р.   и  соотягЪтотвенно  этой 
сумм-Ь  отв^чаетъ  за  долги  наследодателя. 

Переходниъ  теперь  к%  наш^у  д^Ь&етвующеиу  заюнодатедьству.  При- 
гвлеть  ли  оно  за  вреднторамн  нрава  требешть  уначто9вен1я  отречевая  отъ 
наследства,  соварнищнаго  должинкои»  въ  ихъ  уп|ербъ?  Овновннмъ  уеловгемъ 
утверддтельнаго  ответа  на  этотъ  воароеъ  является  нривяашо  вя  кредиторами 
вробщэ  драва  требовать  унмч'п>а(ев1Я  автовъ»  еовернЕвенмхъ  доджникомъ  въ 
ихъ  ущербъ  ^).  Щще  за1мшодатея1^ва  по  ^тому  предмету  общихъ  нравилъ 
не  даетъ  ^).  Кредиторамъ  предоставлено  право  требовать  увичтожен1я:  а)  до* 
говоровъ  соверщецныкъ  во  вредъ  кредвггорамъ  (ст.  1529)  и  б)  откавовъ  отъ 
права  до  договору,  учинеавн&ъ  во  вредъ  кредмторамъ  (ст.  1547).  Эпхъ  двухъ 
нодоэсен1&,  конечно,  мало,  чтобы  постромть  1сЬлую  общую  систему,  настойчиво 
требуену1>  самою  акизнью.  Нельзя  довольствоваться  тФмъ  сообра»ен1емъ,  что 
онровэржеиЦ  кредиторами  сд!Ьлка  мхъ  должмика  есть  форма  защиты  своего 
права,  яарущенцаго  людьми  недоброеовествыми,  я  что  такое  право  не  должно 
б14ть  особо  оговорено— это  обп^ее  оряво  каа^аго  гражданина  з).  Говоря  это, 
уцускаютъ  нзъ  виду,  тао  право  хредмторовъ  требовать  уничтоасетя  сделки 
есть  исключительное  право;  осуществден!биъ  его  постороннее  лицо  вторгается 
въ  чуждое  ему  отношеше,  уетановленное  данною  сделкою,  и  раврушаетъ  его. 
Довольствоваться  такими  общими  умоваадючен1яии  едва  лв  возможно  въ  столь 
серьезномъ  деле.  Нуженъ  более  про^вый  ,»базисъ".  Таковобг  гг.  Карницпй  ^)  и . 
Ряхтер'ь  ^)  находятъ  в^  еледующихъ  ностановден1Якъ  ваввна;  1)  въ  ст.  570, 
изъ  которой  вытекаетъ  цолоя^ешеу  что  тотъ,  кто  обязался,  дояа1^ъ  оогранитъ 
въ  сроемъ  распаряжен1и  средсшва  для  удовлетворешя  по  своимъ  обязатель- . 
схвамъ;  2)  въ  с%  1539,  внходАщей  нзъ  предполоятоя,  что  договоры  завлю^ 
чаются  и  исполняются  добросовестно  я  3)  въ  ст.  9ав  и  935  у.  г.  с,  по  смыслу 
доидъ  все  имущество  додж^нка  ответствуетъ  за  мрвсуждвпое  взвекаше.Оо- 
вокуоный  смыслъ  атнхъ  статей  тотъ,  что  должникъ,отяуждая  свое  имущеетво,: 
служащее  фондомъ  для  удовлетворешя  его  вредиторовъ,  нарушаетъ  п]^во, 
цмъ  принадде^щее  (ВеШоШ^нви^^Р^^^Ь),  в]мию  на  удавлегво]рен1е;  нару^ 
щеше  же  этого  нрава  даетъ  основаше  иеку^иову  объ  уничтоявеши  того  акта, 
коияъ  цр^яр  ВТО  нарушено^  Тавцмъ  обрааомъ  бязисъ  для  общей  теории  овро^  • 


^>.Ца  3»11ах1  вовфооь  этот»  вришнавъ  «тожь  вцмаимъ,  что  ]ю*ребы»«аос1;  тхая^е  ооо^ 
С1ягъ  закооовъ;  7а1ювш1и  лпяяпсш  жь  Гермаа1я  вяжовъ  21  1ю1я  1879  г.  и.в^  Авсгр1«  закоягь^ 
1$  Ш^тл  1884  г.  Во  Ф|а|яц1и  07рмво1ВШ1  поетановлэяш  содфяшгав  въ  ко1е&с^  (аП.  вВ2  - 
788,  1167,  1447,  1464  и  др.). 

')  Мв  оставллемъ  въ  сторои'Ь  гЬ  постановлепя,  ноторыя  касаются  уничгожея1я  актовъ/ 
совер^еядаьц^ъ,  ресрстоятель^нм^  М1МЖпшиожьш 

*)  Гордонъ  въ  возражен.на  рефератъ  Карницкаго.  Журн.  гр.  ■  у. -пр.  1682,  !№«  6,  отр.  48^.  - 

*)  Карнидк1й,  О  прав^^  креднтороьъ  опровергать  сд^ся,  завмгаеииыя  до1яаиБоиъ  съ 
третьими  лицами,  Шс!.,  стр.  8—10.  ' 

')  Рвхюръ  въ  возраж.  на  рефер.  Карнвцкаго,  хЪШ,  стр.  б4« 
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вер«ен1а  актовъ,  совершенныхъ  должникогь  1П  1гаи(1ет  сгесИ^огош,  въ  законе 
ижАется. 

Что  касается  услов1й  и  посл^Ьдств1й  ооровержей1я,  то  всЬ  они  находятъ 
себ^  достаточное  подтверждев{е  въ  нашехъ  закот*Ь  и  отчасти  уже  установлена 
нашею  вассащонною  практижою,  хотя  и  въ  вид'Ь  отрывочныхъ,  не  вылившихся 
еще  въ  стройную  систему,  положея!й.  Первое  изъ  услов1й — исполнительная 
сила  требован1я  кредитора,  опровергающего  актъ  совершеннай  должникоиъ; 
вытекал  изъ  того,  что  право  опровергать  актъ  есть  въ  существе  своеиъ  сред- 
ство взыскан1я,  оно  находитъ  се&к  подтвержден1е  въ  общемъ  смысл'Ь  правилъ 
устава  гр.  суд.,  допускающихъ  обращен1е  взыскашя  на  имущество,  находя- 
щееся у  третьяхъ  лицъ  лишь  на  оспован1И  исполнительнаго  листа,  именно 
удостов'Ьряющаго  исполнительную  силу  требован1я  кредитора  (ст.  924—926, 
1078);  сеыатъ,  хотя  и  не  выставляеть  этого  услов1я,  но  всегда  им'Ьетъ  его 
въ  виду,  говоря  о  кредиторахъ,  яии^ющихъ  право  обратить  взыскан1е  на  иму- 
щество должника **  1^).  Второе  услов1е— недостаточно(Я*ь  имущества  должника, 
обнаруженная  при  ввыскан1и;  первая  часть  этого  услов1Я  сама  собою  подразум^Ь- 
вается,  когда  говорятъ  объ  актахъ  совершенныхъ  должникомъ  въ  ущербъ  его  кре- 
дмторамъ:  ущербъ  им^Ьетъ  м%сто  только  тогда,  когда  обнаружится  недостатокъ  въ 
объектахъ  взыскан1я;  подтверждея1е  эта  часть  услов{я  находитъ  себ'Ь  въ  словахъ 
ст.  1529  п.  2:  „во  изб'Ьжан1е  платежа долговъ*  2)  ист.  1547  „во вредъ третьему 
лицу";  вт<ч)ая-же  часть  этого  условия  указнваетъ  наближайш1й  способъ  обнаруасе- 
Н1Я  недостаточности  имущества.  Когда  же,  какъ  не  при  взысканхи  можетъ  б.т- 
жайшимъ  образомъ  обнаружиться  недостаточность  имущества?  Для  призная1я 
этого  УСЛ0В1Я  н'Ьтъ  и  надобности  въ  особомъ  законодательномъ  оаред'Ьлен1и; 
а  при  отсутств1и  такового,  н'Ьтъ  основашя  заменять  его  другимъ,  выражаю* 
щимъ  бол'Ье  отдаленный  способъ  обваружен1я  недостаточности  имущества; 
таковымъ  наша  кассацюнная  практика  до  1883  г.  привнавала — несостоятель- 
ность должника,  объявленную  судебннмъ  порядкомъ.  Такое  осложненхе  и  за- 
труднен1е  самого  обнаружен1я  недостаточности  имущества  вызвало  р'Ьшитель- 
ный  отпоръ  со  стороны  нашихъ  цнвидистовъ.  Г.  Карницк1й  ссылается  на  два 
положешя:  1)  законъ  не  требуетъ  для  прим%нен{я  п.  2  ст.  1529  объявлен1я 
должника  несостоятельнвмъ  и  2)  объявлен{е  несостоятельности  требовалось 
бы,  еслибы  право  кредяторовъ  опровергать  акты  производилось  ими  отъ 
должника;  еслибы  это  было  право  должника,  то  для  перенесешя  его  на  кре- 
диторовъ,  конечно,  требовалось  бы,  въ  виду  ст.  21 — 23  у.  г.  с,  обълвлеше 
должника  цесостоятельнймъ  3).  г.  Рихтеръ  придаетъ  р^Ьшительное  оо  этому  во- 
просу звачеше  закону  7  марта  1879  г.,  установившему  правила  о  протоколи- 
ровавномъ  судомъ  заявлети  должника,  что  у  него  н'Ьтъ  никакого  имущества 
(ст.  1222^ — 1222^^  у.  г.  с).  Едва  ля  этому  можно  придавать  важное  значе- 
те:  протоколъ  суда  о  неим'Ьн1и  у  должника  имущества  есть  не  особый  спо- 
собъ обнаружешя  недостаточности  имущества,  а  лишь  доказательство  уже 
обнаруженной  недостаточности  имущества  при  взыскан1и,  обрао^нномъ  на 
посл'Ьднее  (ст.  1222^  и  1222^);  хотя,  введен1емъ  этого  „залвлен1я  должника", 
законъ,  конечно,  до  н'Ькоторой  степени  подтвердилъ  мысль  о  возможности 
обнаружен1я  недостаточности  имущества  и  помимо  объявлев}я  несостоятель- 
ности 4).  Г.  Княримъ,  хотя  и  признаетъ,  что  законъ  нашъ  требуетъ  въ  разсма- 
триваемомъ  случа'Ь,  по  общему  правилу,   объявления   должника  несостоятель- 


')  ?Ш.  Г.  К.  д.  1686  г.  №  64  00  д.  Чхсидве,  1888  г.    ^  21  год.  Проввво!, и81 1" 
по  д.  Лфонасьева  и  др«         . 
,  .      ^)  Карвнцк1Й,  н.  с.  стр.  80. 

»)  1Ыа.  стр.  38—34.  . 

*)  Римтеръ,  н.  с.  стр.  55. 
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ныасъ,  но  въ  виду  ороктическихъ  Ееудобствъ — сложности  и  дороговизны  про- 
цедуры—и  вошожаости  бол^  широкаго  толковашя  2  и.  1529  ст.,  полагаетъ 
возможнымъ  ограничЕтьсл  фактическою  вееостоятельноетью  1).  Къ  этому  рв" 
зультату  пришла  и  кассащоннад  практика  2).  Третье  условае —годность  ину- 
щества,  какъ  объекта  взыскаиш — вытекающее  иагь  характера  иска  объ  уни* 
чтожен1и  1^ктовъ9  какъ  средства  исиолнешд  решенья,  находить  себ'Ь  почву 
въ  ст.  973  и  1044  у.  г/с,  исключающихъ  Ц'Ькоторыа  веш^иизъ  числа  объек^ 
товъ  взысканш.  Четвертое  условие — иа11&{1ев1е  должника  лишить  кредитсфа 
удовлетворен1я,  какъ  общее  правило,  но  мн^в1ю  г.  Каравцкаго,  подтверждается 
выражен1еиъ  п.  2  ст.  1529:  ^оодлождое  переукр^Ьолеше*',  съ  цФлью  коего 
договоръ  быдъ  заключенъ;  слова  «подюгъ*',  1|Ш)дложный"  у  насъ  очень  часто 
употребляются  въ  смысле  обмана^  злого  умысла  ^);  что  же  касается  актовъ 
безмездныхъ,  то  г.  Рихтеръ  совершенно  основательно  заключаетъ  ивъ  содержа* 
в1я  1547  ст.,  что  наи^рен1я  этого  не  зребуется  ^);  статья  говорить  объ  одномъ 
изъ  безмездныхъ  актовъ—отказ'Ь  отъ  нрава  но  договору — и  даже  не  наже- 
ваетъ  на  злой  уиыселъ;  доказывать  умыселъ  этотъ  но  меньшей  м^р^  не  тре^ 
буется.  Наконецъу  пятое  )слов1е  характера  чисто  догичеекаго:  если  разъ  по 
смыслу  нашего  закона  при  безмездныхъ  актахъ  ш  1гаидеш  сге(111»гаш  не  тре« 
буется  злого  умысла  отъ  должника,  то  н^^  освованШ  требовать  его  н  отъ 
третьего  лица. 

Переходя  къ  посл1дств1ямъ  уничтожешя  актовъ,  замФтижъ,  что  первое 
взъ  нихъ — возвращен1е  имущества  въ  составь  объектовъ  вшсвашя,  есть  есте- 
ственное  посл'Ьдствхе  признан!я  закономь*  иековъ  объ  уничтожен1и  актовъ, 
коими  имущество  вышло  изъ  числа  обладав!!  доляшика  я  перешло  въ  руки 
третьяго  лица;  оно  разсматривается,  какъ  ^^ииущество  доджвивау  находящееся 
у  третьяго  лица*",  какъ  выражается  съ  1078  у»  г.  с.  и  на  него  обращается 
взыскан1е  на  основан1и  правиль  ст.  968 — 1222  у.  г.  с  Второе  посл^тв1е — 
обезсилен1е  акта  только  въ  пред'Ьлахъ  требовашй  кредитора,  находить  еебЪ 
нодтвержден1е  въ  нашемъ  законе  въ  виду  прцзнав1я  вмь  того  общаго  лоложе- 
Н1Я,  прнмЪнешемъ  коего  является  это  посл'Ьдств1е;  положен1е  это — нШе  рег 
1пии1е  поп  у1иа1иг— прямо  выражено  въ  ст.  1029  во  отношеню  къ  духовнымъ 
зав1^щан1ямъ,  распространено  кассащонною  практикою  на  договоры  ^)  л,  оче* 
видно,  можетъ  считаться  общимъ  правиломъ. 

Вышеизложенное  показываетъ,  что  теортя  опроверакешя  актовъ  1п  1гаи- 
<1еп  сгесШогиш  имЪетъ  достаточно  прочный  точки  оворы  въ  нашемъ  завонода<р 
тельств'Ь.  Спрашивается,  можно  ли,  безъ  дальнЪйшаго  обоснованш,  временить 
эту  теор1Ю  къ  опровержен1ю  актовъ  отречешя  отъ  насл^ства?  Едва*ди.  При- 
м^^нимость  этой  теор1и  можетъ  встретить  вротивод'Ьйстше  съ  дв^хъ  сторонъ: 
со  стороны  общаго  смысла  законовъ  объ  опроверавеши  актовъ,  т.-е*  невоз* 
кожности  ихъ  распространительнаго  70лвовав1я,  и  со  стороны  ваконовъ  о 
нрав'Ь  наследования,  т.*е«  невозможности  опровергать  отречш1е  но  особому 
характеру  его»  Потому-то  и  аргументащя  рго  и  соп(ха  должна  идти  съ  двухъ 
сторонъ. 

Сначала  сважемь  н'Ьсколько  словъ  о  наследственно-правовой  стороне 
вопроса.  Тутъ  мы  прежде  всего  наталкиваемая  на  общепринятое  ноложеше, 
что.  право   на  наследство  по  нашему  закону  пршбретается  наследвикомъ  въ 


*)  Книримъ,  н.  с.  стр.  69. 

*)  Р4ш.  Г.  К.  Д.  1883  г.  №  21  по  д.  Пронивой. 

';  Кареицый,  н,  с.   стр.  80 — 31. 

*)  Рихтеръ,  Б.  с.  стр.  67 — 68. 

•)  РФш.  Г.  К.  Д.  1873  г.  №  717  но  Д.  Михайлова. 
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ешжу  одвой  сперт?  насхЬдодатедя  1).   Унеръ  насл'^^дода'гель  н  право  наслЪд- 
жякоиъ   прхобр'ЬтенОу   это    ^ч>   Право;  но  огь  этого  права  онъ  можетъ  отва- 
ваться.  Сл^ЬдоватедьвО)  ни  о  каконъ  предоолагаемомъ  правЪ  его  н  р'Ьчи  быть 
не  может%.   Такой   ввглядъ  относи1!ельяо  ванннающаго  насъ  вопроса  чрезвы- 
чайно облбрчаеть  работу   иасл-Ьдоватёля:  еслн  0тречен1е  отъ  наследства  есть 
отвяь  огь  пр1обр1фен1[аго  права,  то  следовательно,  оно  Шожеть  быть  унич- 
тояено    кредиторак*,  ю  ущс^ъ  коимъ  сделано.  Но  мы  не  допускаеи^ь  воз- 
мжжости  прюбрДтегая  орава  на  наследство  безъ  прямого  или  косвевнаго  воде- 
жзъявлешя    наследтапеа.    Аргунентн    въ    пользу    господствующаго   взгляда 
иввестяы;  это  от.  1254,  по  коброй  „право  на  наследство  пржнадлежитъ  на- 
следниканъ    оъ  самой   кончины  владедьп:а".  Въ  этой  статье  видятъ   прямое 
ука8ан1е  на  то,  что  съ  сашюй  кончины  владельца  право  пр10бретено  наслед- 
яикомъ;   ны  хе  видимъ  въ  статье  ляшь  правило,  признающее  такъ-называе- 
мую  Бгйек^ккипв,  обратное  действ1е  даннаго  факта;  фактъ  пр1обргетен1я  права 
совершился    въ    тмой-то    моментъ,  а  юридически  онъ  разсматривается  какъ 
совершивппйся   ранее   этого   момента;   такъ  что  если  наследникъ  пргобрелъ 
наследство  черевъ  несколько  летъ  после  смерти  наследодателя,   то  онъ  раз- 
ема/гривмФся  какъ  нр1обревпгШ  его  въ  монентъ  смерти.  Такъ  что  ст.  1254 
ммеетъ    въ  виду  те  случаи,  когда  наследство  уже  лр10бретено,  и  отвечаетъ 
на    вопросъ,   съ  какого  момента  считать  его  пр1обретеннымъ.  Но  независимо 
отъ  того,  ]1ыраяс8В]е   „прииадлежитъ^  указываетъ  и  на  то,  что  право  на  на- 
следство,  если   оно  предполагается  привадлежащимъ  данному  лицу,  предпо- 
лагается   пржиадмясащимъ   е1гу  съ   момента  смерти   наследодателя.  Таковъ 
смнслъ  ст.  1264,    Для  пр{обретен1я    наследства  по  вашему  праву  требуется 
активное  мрияят1е  его— ^посредотвомъ  8аявлен1я  о  приняли  или  конклюдент^ 
мнхъ  дейетв1й  (ст.  1255,  1258,  1261).  Бслябы  принят{ю  наследства  не  при^ 
давалось  8вачев1я  факта  правопртобретателънаго,  то  не  зачемъ  было  бы  гово- 
рить о  менъ,  во  1*хъ,  какъ  объ  аю]ре,  еовершете  коего  необходимо  для  лица 
неотрекающагося   (ст.  1255),   во  2^ъ,  какъ  объ  услов1И  ответственности  за 
долги  (ст.  1259)  и  т.  д.  Бслибы   для   пр1обретен1я  наследства  имела  значе^ 
Н16    только   смерть    наследодателя,   то  законодатель  такъ  и  сказалъ  бы,  что 
смертью  наследство  ,|Прю6ретается*',  а  между  темъ  онъ  прямо  говоритъ,  что 
смертью   наследство    „открывается^  только  (ст.  1222);  до  принят1я  право  на 
наследство   только  предполагается  принадлежащимъ  данному  лицу.  И  наше 
вавонодательетво  проводить  различге  между  наследствомъ  принятымъ  и  еще 
не  принятымъ;    отказаться  можно  только   отъ  последняго,  ибо  оно  еп^е  не 
пр1обретено  2);    но  хотя  до  принят1я  наследства  право  на  него  только  пред- 
пошгается    нринадлежащимъ   данному   наследнику  и  онъ  можетъ   отъ  него 
отречься,  темъ  не  менее  отречен1е,   какъ  актъ  умаляюпцй  имуш.ество  долж- 
ника, можетъ  подлеясать  уничтожешю. 

Переходимъ  къ  той  стороне  занимающего  насъ  вопроса,  которая  ка- 
сается общаго  смысла  законовъ  объ  опровержеши  актовъ  1п  (гаидеш  сге(111;о- 
гиш.  На  эту  сторону  исключительно  обратилъ  свое  вниман1е  кассащонныЙ 
департаментъ  но  делу  барона  Ф.  Еорфа  (1884  г.  К  50).  Поставивъ  вопросъ: 
яъ  праве  ли  наследникъ,  неоплатность  долговъ  котораго  въ  действитель- 
ности наступила,  отречься  отъ  наследства,  открывшагося  въ  его  пользу? — 
Сенатъ  дадъ  отрицательный  ответъ.  Аргументапдя  его  сводится  къ  тому,  что 
ст.  1529  п.  1  имеетъ  значен1е  общаго  правила  и  касается  не  однихъ  только 


')  МеАеръ.  Русск.  гр.  пр.  стр.  663.  Победой оецевъ.  Курсъ  гр.  пр.  стр.  385,  Любав- 
скШ.  О  принят1и  наследства  въ  Юрндич.  Моногр.,  т.  3,  стр.  316. 

•)  Р*ш.  Г.  К.  Д.  1880  г.  №  17  по  д.  СжядавенЕо;  1878  г.  №  243  по  д.  Гортннскихъ; 
1877  г.  №  24  по  д.  Алехина. 
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обпательетвь  до  договоракъ,  вбо  1)  то,  что  статья  эта  аовгЬп^вна  в'&17  кви)НЬ 
не  хозкетъ  служить  доказательетштъ,  что  она  не  прим%нта  яг  къ  актаи'Ь 
укр&плешл  имущества,  и  въ  отречея1ю  офъ  наследства;  подобяыхъ  общйхг 
статей  ве  надо  въ  X  т.;  2)  въ  другвхъ  чшетх%  свода  завтовъ,  гдЪ  рЪчь 
идетъ  о  оокрктш  и  отчуждеши  имущества  въ  уще;^  в|)едиторанъ,  говорится 
о  всянаго  рода  автакъ,  совершенныхъ  въ  ушербъ  вредиторанъ  а  не  только 
о  договорахъ,  напр.,  въ  ст.  1166  улож» — объ  ,,иныпсъ  саособахъ",  въ  ет.  554 
у.  с.  торг. — о  „другихъ  актахъ"  и  т.  д.  Смкюлъ  же  общаго  правила,  содер* 
жащагося  въ  ст.  1529  и.  2  есть  „ограждевае  вредиторовъ  отъ  переукр'Ьпле- 
шя  должникомъ,  во  вредъ  инъ,  своего  жы/Шл^;  это  аоложен1е,  въ  связи  съ 
другннъ  общинъ  началоиъ,  выраженвымъ  въ  ст.  1547,  во  которой  уступка 
своего  нрава  во  вредъ  хредиторанъ  ведЫствительна,  ваставдлетъ  признать, 
что  отречен1е  отъ  насл'Ьдства  въ  ущербъ  вредеторамъ  недействительно.  Эта 
аргументащм  приводить  въ  яБелательноху  и  совершенно  в^^рно]1у  результату. 
Суть  д^ла,  однако,  не  въ  ней,  а  въ  томъ,  что  сенатъ  не  только  установилъ 
право  вредиторовъ  опровергать  отречеше  ихъ  должнива  отъ  наслг11дства,  но 
даетъ  своимъ  рЪшешемъ  освоваше  установить  и  по  вашему  праву  вс^  выше- 
мзложенння  услов1я  и  последетв1я  уничтожеи{я  отречешя.  Что  касается  усло- 
В1Й,  то  севатъ;  1)  им^Ьетъ  въ  виду  вредитора,  добнвшагося  исполнительнаго 
листа  по  своему  требован1ю;  2)  установилъ  необходимость  неоплатности  дол* 
говъ,  при  веим:Ьн1И  другого  имуп1;ества  на  удовлетворенге  вредиторовъ,  при- 
чемъ  это  обстоятельство  обнаружилось  въ  данномъ  случа'Ь  при  самомъ  взы* 
сванш;  3)  ничего  не  говоритъ  о  годности  объевта  взнсвашя  не  потому,  ко- 
нечно, что  допусваетъ  противоположное,  а  потому,  что  это  разум^тся  само- 
собой;  4)  и  5)  не  требуетъ  установлен1я  злонамеренности  ни  на  стороне  на- 
сл^Ьднива,  нн  на  стороне  третьяго  лица,  а  нанротивъ,  ставитъ  въ  укоръ  су- 
дебной палатЬ  то,  что  она  признаетъ  услов1емъ  нрим(нен1я  1529  ст.  согла- 
шеше  васлЪднива  должнива  съ  третышъ  лацомъ — еонаслЪдннкомъ  его — о  при- 
чинен1и  ущерба  вредиторамъ.  НаЁонецъ,  относительно  посл%дств1й  уничто* 
жешя  отречешя,  сенатъ:  1)  неувазнвая  на  ^юбходнмость  возвращешя  иму- 
щества въ  составъ  имущества  должнива — разум^Ькщагося  само-собою,  2)  ва- 
тегорически  установилъ  то  важное  положен1е,  что  отречен1е  признается  не- 
д&йствительнымъ  „лишь  въ  интерее1^  вредиторовъ  и  въ  разм^рЬ  ихъ  пре- 
тен81й". 

Придя,  тавимъ  обраэонъ;  въ  довольно  ут^шительвымъ  результатамъ,  вакъ 
съ  теоретической,  такъ  и  съ  практической  стороны,  мы  въ  заключеше  всетаки 
не  можемъ  не  высказать  пожелатя,  чтобы  вавъ  завимавпйй  насъ  ннститутъ, 
такъ  и  общ1Й  вопросъ  объ  опровержеши  автовъ,  совернюнныхъ  го  А*аи^ет 
сге(111югиш  былъ  тщательнМшимъ  образомъ  нормированъ  въ  будущемъ  на- 
шемъ  гражданскомъ  уложети.  Желаемъ  это  не  только  въ  интересахъ  судеб- 
ной правтиви,  нуждающейся  въ  устойчивости  и  определенности,  но  и  въ 
нвтересахъ  науви — видя  вооч1х>  вавое  научное  ожявлен1е  вызвали  въ  Герма- 
ши  и  Австр1и  вышеупомянутые  законы  1879  и  1884  г. 


V. 

ПреображенсБое  д^ло. 

Такъ-называемое  Преображенское  дЪло,  т.-е.  процессъ  между  С.-Петер- 
бургскимъ  городскимъ  общественнымъ  управлетемъ  и  военнымъ  в^домствомъ 
о  прав^  собственности  на  Преображенсшй  плацъ,  въ  свое  время  над'Ьлало  не 
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мало  шуму,  вавъ  въ  сред'Ь  петербуржцевъ,  такъ  и  проввнщаловъ.  Цетербуржцы, 
и  статскш  и  воевные,  интересовались  исходонъ  этого  д^^  уже  въ  силу  того 
одного,  что  коиу  же  изъ  нихъ  неивв^тенъ  громадный  плацъ-парадъ  у  Тав- 
рическаго  сада,  вдругъ  потерявш1Й  своего  настоящаго  собственника;  въ  про* 
ВИНЦ1И  исходомъ  д'Ьда  интересовались  представители  городсвииъ  обществен* 
нымъ  управлен1емъ  и  военные,  по  тому,  что  во  многихъ  городахъ  имеются 
свои  „преображенск1е  плацы  ""^  относительно  которыхъ  тоже  возбуждается 
сомнЪн1е  коиу  они  принадлежать. 

Началось  Преображенское  дЪло  въ  1885  г.,  когда  уполномоченный  спб. 
городского  управлеша  предъявилъ  къ  Преображенскому  полку  искъ,  о  при- 
знавш  за  городомъ  С.*11етербургонъ  права  собственности  на  Преображенсшй 
плацъ.  По  обязанности  тогдашней  слудБбы  моей,  кавъ  старшей  помош;нивъ 
юрисконсульта  военнаго  министерства,  я  выступилъ  въ  защиту  интересовъ 
полка.  На  поданное  городомъ  исковое  прошеше  я  написалъ  отв^тъ  и  на  воз- 
ражеше  —  опровержеше.  Этимъ  и  ограничилось  мое  участхе  въ  аЬлЪ.  Из- 
бранный на  каеедру  гражданскаго  права  въ  военно-юридической  академ1И, 
я  оставилъ  службу  въ  юрисконсудьской  части  канцеллрш  военнаго  министер- 
ства и  передалъ  д'Ьло  другому  лицу.  Окружный  судъ  р^шенхемъ  7  мая 
1887  г.  призналъ  право  собственности  на  Лреображенсв1Й  плацъ  за  воен- 
нымъ  в'бдомствомъ.  Ыа  это  рЪшен1е  представитель  города  принесъ  апелля- 
щонную  жалобу.  Судебная  Палата  р^шен1емъ  18  октября  1888  г.  признала 
право  на  плацъ  за  городомъ  С.-Петербургомъ.  На  это  рЪшен1е  была  при- 
несена кассац10нная  жалоба,  но  докладъ  д'Ьла  въ  сенате  не  состоялся,  такъ 
24  1ЮНЯ  1890  г.  послЪдовалъ  Высочайш1Й  указъ  о  прекращети  д^а.  Указъ 
этотъ  гласитъ: 

,Съ  прошлаго  стол'Ьт1я  во  влад^Ьн1и  военнаго  ведомства,  по  Высочайшему 
пожалован1Ю,  состоять  особый  м^С1^  подъ  наимеиован1емъ  Преображенскаго 
и  Семевовскаго  плацевъ,  предоставленный  въ  пользованхе  дейбъ-гвард1и  Пре- 
ображенскаго и  Семевовскаго  полковъ.  Съ  1823  года  переданъ  въ  в'Ьд^ше 
того  же  в'Ьдомства  и  плацъ  Царицына  Луга". 

,|Въ  посл^^днее  время  вопросъ  о  существе  и  пространстве  правь  воен- 
наго в'Ьдомства  на  означенный  м^та,  подвергаясь  не  единообразному  толко- 
ван1Юу  сталь  по  отношен1ю  къ  Преображенскому  плацу  предметомь  исковаго 
дЪла,  производящагося  въ  судебныхь  установлен1яхъ.  Поэтому  Мы  признали 
за  благо  подтвердить,  что  упоминаемые  выше  плацы,  составляя  государст- 
венное достоян1е,  должны  оставаться  во  владен1и  военнаго  ведомства  на  преж^' 
немъ  основаши  и  повел:Ьть  прекратить  со  всЬми  посл^дствхями  возбужденное 
въ  судебныхь  установлен1яхь  производство  по  иску  о  прав'Ь  собственности  на 
ПреображенскШ  плацъ  ^. 

Печатая  вышеупомянутыя  состязательныя  бумаги  ^)  ц']^ликомъ,  позволяю 
себе  дуиать,  что  для  цивилистовь  состязательная  бумага  можеть  представить 
не  меньш1й  интереоъ,  ч^мъ  для  криминалистовь  зап],итительная  рЪчь  адвоката 
или  обвинительная  р^чь  прокурора. 

Что  касается  первой  ответной  бумаги,  то  въ  ней  я  сначала  въ  обп^ихъ 
чертахъ  представиль  свои  соображешя  противь  притязан1й  города  на  Пре- 
ображенск1Й  плацъ;  дальнейшее  развит1е  этихъ  соображен1й,  въ  связи  съ  по- 
лемикою съ  моимъ  противникомь,  представляется  уже  во  второй  бумаге.  Въ 
первой  бумаге  я  доказываю  неосновательность  притязан1Й  города  следующими 
соображен1ями. 

1)  Пространство  земли,  называемое  „Преображенскимъ  плацемь^,  С.-Пе- 


*)  Первые  сборнЕкъ  довумевтовъ  по  д'Ьлу  С.-Петербургскаго  городского  общественнаго 
управлевхя  съ  воевнмкъ  вЬдомство^ъ  о  Преображенскомъ  плац^.  СПБ.  1887  г. 
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тербургскинъ  городскихъ  ^^и^V^.^  (ъ  никогда,  ни  ожнимъ  нзъ  уЕазанныхъ  въ 
законе  соособовъ  (ст.  533,  699  ч.  I  т.  X)  пр1обрЪтено  не  было,  нивавихъ 
актовъ  увр']Ьпден1я  правъ  на  этотъ  пдацъ  городское  общество  представить  не 
можетъ  (что  оно  въ  противномъ  случае,  конечно,  сд^дадо  бы  нри  предъяв- 
ден1и  иска),  давностью  прюбрЬсти  этот^  пдацъ  городъ  не  иогъ  уже  потому, 
что  вдадЪн1е  въ  вид'Ь  права  собстве^нности  со  стороны  Преображенскаго  подка 
съ  1865  по  1875  гг.  признано  опредЪдешемъ  окружнаго  суда  отъ  4  карта 
1875  г.,  а  съ  1875  г.  по  настоящее  время  ни  городъ,  ни  подвъ  не  изменили 
своего  отношевхя  къ  плацу:  какъ  первый  не  касался  его,  такъ  второй  про- 
доджалъ  имъ  владеть. 

2)  Преображенск1й  пдацъ  какъ  и  вся  земдя,  накодящаяся  подъ  казар- 
мами лейбъ-гвард1И  Преображенскаго  полка  искони,  въ  течеше  многихъ  дав- 
ностей,  принадлежитъ  на  прав^  собственности  полку.  На  это  указ1№1ютъ  исто- 
рическ1я  данныя.  Пдацъ  и  земля,  находящаяся  подъ  казармами,  какъ  видно 
изъ  , плава  лейбъ-гвардш  Преображенскаго  подка",  составденнаго  въ  1796  г., 
были  заняты  полковою  слободою  и  парадными  дри  ней  мотами.  Слобода  эта 
вм^т^  съ  другими,  задуманная  Петромъ  Великимъ,  была  устроена  Анною 
1оанновною.  Петръ,  какъ  видно  изъ  одного  указа  Екатерины  I  (п.  с.  з.  т. 
УШ  №  4981),  предподагалъ  возвести  слободу  на  Московской  сторон'Ь  отъ  Ли- 
тейной улицы  къ  концамъ,  что  и  было  выполнено  при  Анн^^  Хоанновн^  (п.  с. 
3.  X  №  7916  и  XI  №  8048).  Впосл'Ьдств1И  (съ  1801  г.)  слободы  были  заме- 
нены казенными  казармами;  такъ  въ  1815  г.  ихъ  быдо  выстроено  до  15  (инж. 
арх.  хЬло  1229  №  49).  Содержались  Преображенск1я  казармы  на  счетъ  казны 
и  какъ  видно  изъ  указа  19  августа  1809  г.,  находились  въ  завп^дыванш  сна- 
чала подка,  а  потомъ  инженерной  экспедищи,  такъ  что  вся  землЯ|  которая 
тлвЬ  находится  во  влад'Ьв1И  полка,  ни  передана  ему  городомъ,  ни  находи- 
лась въ  его  вдад^нш  или  зав^дываши,  а  непрерывно  была  казенною. 

3)  Не  им^  ровно  никакого  отношен1я  къ  земл'Ь,  именуемой  ^Преобра- 
женскимъ  плацонъ**,  со  времени  устройства  слободы,  городу  не  принадлежала 
дта  земля  и  во  время  устройства  слободы.  Онъ  не  могъ  иметь  право  на  нее 
потому,  что  при  АннЪ  ХоанновнЪ  за  городами  не  признавалось  право  соб- 
ственности на  недвижимое  имущество.  Въ  допетровскую  эпоху  городъ  былъ 
м^стомъ,  заседеннымъ  тягловыми  людьми,  которые  сообразно  видамъ  прави- 
тельства то  переселялись,  то  снова  водворялись  откуда  были  выселены;  съ 
Петра  начинаютъ  появляться  проблески  самоупривден1я,  но  города,  какъ  авто- 
номной единицы  еще  н^ктъ,  вся  его  земдя  была  государственной.  Екатерина 
П  объявила  городъ  юридическимъ  лицомъ.  „Грамота  на  права  и  выгоды  го- 
родовъ  Р0СС1ЙСК0Й  импер1и"  1785  г.  признала  за  городами  право  на  недви- 
жимое имущество,  но  право  на  выгоны,  улицы,  площади  и  т.  п.  городъ  еще 
не  им4лъ  (п.  с.  з.  т.  ХХП  №  16128  ст.  2  и  3).  Такъ  что  при  Анн*  1оан- 
новн'Ь,  т.-е.  во  время  устройства  Преображенской  слободы,  городъ  вовсе  не 
им'Ьдъ  права  на  недвижимое  имущество,  не  говоря  уже  о  правЪ  на  улицы, 
площади  и  т.  п. 

4)  Городовое  подожен1е  1870  г.  нисколько  не  изменило  отаошен1е  го- 
рода Петербурга  къ  Преображенскому  плацу.  Въ  силу  120  ст.  этого  подо- 
жешя  (пр.  2  къ  ст.  515  ч.  I  т.  X)  улицы,  площади  и  т.  п.  земли,  находя- 
Щ1ЯСЯ  въ  общемъ  для  всЪхъ  пользованш,  бывпия  до  того  государственною 
собственностью,  обратились  въ  собственность  городовъ  (съ  ограниченхемъ  права 
отчужден1я).  Но  это  касается  лишь  тЪхъ  частей  городской  земли,  который  во 
время  введени  въ  д'Ьйств1е  подожешя:  а)  не  принадлежали  ни  частнымъ  ли- 
цамъ,  ни  правительственнымъ  установден1ямъ  и  б)  находились  въ  общемъ 
лользован1и  (проходъ,  проЪздъ)  по  праву,  а  не  ф&ктически,  съ  разр^пюшя 
собственника.  ПреображенскШ  пдацъ  въ  1870  г.,  въ  виду  вышеизложеннаго, 
вакъ  и  со  времени  устройства  слободы,  принадлежитъ  Преображенскому  полку 
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и  то  обстоятельство,  что  онъ  не  быдъ  огороженъ,  а  былъ  открыть  для  об- 
щаго  поль8ован1я,  было  и  есть  фактъ,  неин'Ьющ1й  юридичесваго  основанк  и 
значен1я. 

5)  Изъ  того  обстоятельства^  что  Преображенсв1й  подвъ  обратился  въ 
1875  году  къ  суду  съ  просьбою  признать  за  нииъ  право  собственности  на 
плацъ  въ  силу  давностнаго  влад'Ьшя,  нельзя  д'Ьлать  того  вывода,  что  полвъ 
тЪмъ  какъ  бы  признадъ  право  собственности  города  до  1875  г.  и  добивался 
признашя  перехода  этого  права  къ  пену  отъ  города.  Обращен1е  полва  въ 
суду  шжЬло  вовсе  не  то  значеше,  а  объясняется  тФиъ,  что  по  одному  част- 
ному д^Ьлу  представилась  необходимость  им'Ьть  автъ,  удостов'ЬряюЩ1й  право 
собственности  полва  на  плацъ;  безъ  этого  не  могло  быть  приведено  въ  испол- 
неше  Высочайшее  повел'Ьн1е  отъ  8  августа  1857  года.  Навонецъ 

6)  Йезависимо  отъ  изложенныхъ  сообраякешй,  если  признать,  что  Пре- 
ображенсв1й  плацъ  принадлежитъ  въ  числу  земель,  о  воторыхъ  говорится  въ 
ст.  120  Городового  Положешя  и  сл']^довательно  въ  1873  г.  право  собствен- 
ности на  него  перешло  въ  городу,  то  и  въ  тавомъ  случа'Ь  притязашя  истца 
не  могутъ  быть  признаны  основательными.  Съ  1873  г.,  со  дня  вступлешя  въ 
силу  Городового  Положешя  до  1885  г.,  до  дня  предъявлешя  городомъ  исва, 
прошло  12  лЪтъ.  Въ  течете  этого  времени,  вавъ  это  и  было  признано  су- 
домъ  относительно  промежутва  времени  отъ  1865  года  по  1875  г.,  Преобра- 
женсв1Й  полвъ  влад&гь  плацомъ  спокойно,  безспорно,  непрерывно  и  въ  вид^^ 
собственности  и  на  основати  533  ст.  I  ч.  X  т.  пр1обр^Ьлъ  право  собствен- 
ности на  „Преображенсв1й  плацъ*'. 

Противъ  этихъ  доводовъ  представитель  города  въ  своемъ  возраженш 
нзложилъ  рядъ  соображен1й,  воторыя  не  считаю  нужнымъ  воспроизводить 
зд^сь  отдельно:  вс*]^  они  подвергаются  мною  разбору  во  второй  бумаге:  отд'к|ь- 
ное  ихъ  изложенхе  было  бы  нич'Ьмъ  инымъ,  вавъ  совершенно  безполезнымъ 
повторен1емъ.  Моя  аргументащя  была  сд'Ьдующая: 

I.  Въ  первомъ  пунвтЪ  своего  возражешя  истецъ  ставитъ  три  вопроса: 
а)  пр1обр4ло  ли  с.-петербургсвое  городсвое  общество  право  собственности  на 
Преображенсвгй  плацъ,  б)  обязано  ли  оно  доказывать  это  свое  право  врЪ- 
постными  автами  и  в)  прим'Ьняются  ли  въ  настоящему  д^у  завоны  о  дав- 
ности. Для  разр'Ьшетя  перваго  вопроса  истецъ  обращается  въ  ст.  120  Гор. 
Полож.  1870  г.,  изъ  воторой  д^аетъ  тотъ  выводъ,  что  если  разъ  участовъ 
земли  показанъ  на  городскомъ  план^^  площадью,  то  въ  силу  этого  одного  онъ 
принадлежитъ  городу.  1]реображенск1й  плацъ  на  всЬхъ  планахъ  показанъ  пло- 
щадью и  следовательно  принадлежитъ  городу  Петербургу.  На  это  считаю 
нужнымъ  возразить:  1)  Городовое  Полоавен1е  вовсе  не  имФло  въ  виду  создать 
въ  городскомъ  план'Ь  актъ,  коимъ  устанавливалось  бы  право  собственности  горо- 
довъ;  планъ,  ижЬя  важное  значеше  экономическое,  топографическое,  гипени- 
ческое  и  т.  п.,  только  опред^ляетъ  границы  тЪхъ  земель,  который  находятся 
въ  собственности  города  въ  силу  того  или  другого  юридическаго  основангя. 
Юридичесшя  основан1я  эти  могутъ  быть  различны  и  различ1е  это  вызываетъ, 
въ  свою  очередь,  различ1е  въ  объеме  правъ  на  то  или  другое  пр1обретенное 
имущество.  Основан1Я  прюбрЪтен1я  городами  недвижимой  собственности  въ 
настоящее  время  двоякаго  рода:  частныя  и  государственный.  Въ  силу  пер- 
выхъ  городъ  можетъ  прюбр^тать  имущество  покупкою,  даромъ,  завещан1емъ 
и  т.  п.  Факты  купли,  дара,  завЪщан1я  и  т.  п.  суть  т^  основашя,  на  который 
городъ  можетъ  ссылаться  въ  случа'Ь  оспаривав1я  к^мъ-либо  его  правъ;  но  какъ 
бы  несомн']^яны  эти  факты  ни  были,  вооросъ  о  пространстве  и  жкстк  нахож- 
дешя  даннаго  прюбретеннаго  участка,  еще  не  выясняется — для  этой  ц^ли  слу- 
житъ  планъ:  онъ  показываетъ  границы  участка.  Основан1я  второго  рода  — 
государственныя.  Ниже  будетъ  показано,  что  Город.  Полож.  1870  г.  произ' 
вело  переворотъ  еь  городскомъ  земмвлад^ьнги  въ  томъ  сжысл1ь,    что   лишь  со 
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времени  его  введенгя  горо&ь  пргобргьлъ  право  собственности  на  площадщ  юри- 
дичесБимъ  основашемъ  пр1обр%тен1я  этого  права  является  предоставлеше  го- 
сударетвонъ  городу  тЪхъ  земель,  которыя,  принадлежа  государству,  были  зем- 
лями общаго  права  подьдован1Я.  Для  того,  чтобы  при  спор'Ь  признать  право 
города  на  эти  земли  надо  сослаться  на  предоставленге  этихъ  земель  госу' 
дарствомъ  городу  у  д'.-е.,  указывая  на  120  ст.  Город.  Положешя,  доказать,  что 
данный  участокъ  земли  подходить  подъ  катеюргю  тгьхь  земель^  о  которыхь 
^етъ  ртьиь  въ  120  ст.  Планъ  аве  и  тутъ  им^тъ  опред']^енное  назначеше: 
онъ  указываетъ  границу  этихъ  земель.  Белл  аве  требуемыхъ  120  ст.  призна- 
вовъ,  или  УСЛ0В1Й  н^тъ  на  лицо,  то  и  ст.  120  не  можетъ  быть  применена, 
вавъ  основан1е  права  города,  и  планъ  самъ  по  себЪ  никакого  8начен1я  им-бть 
не  можетъ,  чтобы  на  немъ  ни  было  обозначено.  2)  Празнавать  городской  планъ 
актомъ  удостов'Ьряющимъ  права  города  значитъ  признавать  право  лица,  будь 
оно  лицо  физическое  или  юридическое,  создавать  для  самого  себя  акты,  удо- 
етовЪряюпце  его  собственное  право,  что  противоречить  общему  принципу 
«спрайта  рго  вспЬеп1е  шЫ!  ргоЬа1.  Планъ  города  есть  актъ,  составляемый 
по  опред^енш  Думы  (ст.  113  Гор.  Полож.),  т.-е.  органа  городского  само- 
управлен1я;  никакикъ  правъ  города  онъ  доказывать  не  можетъ.  То  обстоя- 
ггедьство,  что  онъ  утверждается  губерваторомъ  или  Высочайшею  властью, 
не  придаетъ  ему  значенхя  акта,  удостов^ряющаго  право,  а  лишь  обра* 
щаетъ  его  изъ  акта,  неим'Ьющаго  никакого  значен1я,  въ  актъ,  опред']^яю- 
1Ц1Й  границы  городскихъ  земель;  утвержден1е  —  одно  изъ  услов1й  д'Ьй- 
ствительности  его,  какъ  опред'Ьлитедя  границы.  3)  Планъ,  какъ  определи- 
ггель  границъ,  им^^тъ  весьма  важное  значен1е  для  городского  управлешя 
и  для  правительственной  власти;  на  немъ  означаются  участки  земель, 
къ  которымъ  городъ  становится  въ  то  или  другое  отношен1е:  земли  об- 
щаго  права  пользованья  (площ(1дщ  улицы  и  т.  п.),  земли,  коими  онъ  поль- 
зуется натурою  (подъ  городскими  строенхями),  или  которыя  являются  доход- 
ными его  статьями;  на  различный  земли  городъ  им^етъ  и  различный  права; 
не  только  городскому  управлен1Ю  надо  знать  границы  этихъ  земель,  но  и  пра- 
вительственнымъ  органамъ,  надзирающимъ  за  городскимъ  управлешемъ  (напр., 
при  выдач-Ь,  на  основан1и  ст.  122  Гор.  Полож.  разр^шешя  на  отдачу  земель 
въ  подьзован1е).  По  разнымъ  соображешямъ,  напримЪръ  санитарнымъ,  можетъ 
представиться  необходимость  обратить  землю,  принадлежащую  городу  на  пол- 
номъ  правЪ  собственности,  въ  землю  общаго  пользоваи1я,  или  наоборотъ.  Во 
всЬхъ  этихъ  случахъ  безъ  плана  обойтись  невозможно.  4)  Приведенный  ист- 
цемъ  циркуляръ  министра  внутреннихъ  д^ъ  отъ  1865  года  (безъ  числа  и 
нумера),  насколько  онъ  касается  городскихъ  плановъ  (друг1я  же  части  его 
будутъ  разсмотр^Ьны  ниясе),  покоится  на  совершенно  неправильномъ  основа- 
н1и.  Соглашаясь  съ  т^мъ,  что  планъ  не  можетъ  служить  опред'блителемъ 
права  собственности  частныхъ  лицъ  и  постороннихъ  в^Ьдомствъ^  едвали  можно 
признать  таковое  его  значен1е  для  города  по  тому  будто  бы  соображешю,  что 
по  40  ст.  уст.  городск.  хоз.,  всЬ  участки  земли,  какъ  въ  чертЪ  города,  такъ 
и  внЪ  ея,  составляютъ  принадлежность  города,  за  исключен1емъ  т'Ьхъ  участ- 
Еовъ,  которые  уступлены  въ  частное  временное  пользоваше  на  основаши  уста- 
яовленныхъ  документовъ.  Противъ  эт^го  соображен]я  слЪдуетъ  возразить: 
а)  ст.  40  уст.  гор.  хоз.  только  признала  городъ  собственвикомъ  тЪхъ  земель, 
Боторыя  ему  принадлежали  во  время  издав1я  этого  закона,  а  именно:  правъ 
на  земли,  луга,  поля,  пустопорожн1Я  м^Ьста  и  т.  п.;  д,Ьл&гъ  изъ  этой  статьи 
ваюе-либо  друг1е  выводы  невозможно;  б)  по  мя^Н1Ю  министерства  внутреннихъ 
Д'Ьлъ  выходитъ,  что  весь  городъ  состоитъ  или  изъ  земель  принадлежащихъ 
ему  на  прав'Ь  собственности,  или  перешедшихъ  отъ  него  въ  пользоваше  къ 
другимъ  лицамъ.  Частная  собственность  въ  городахъ  гораздо  старее  город- 
ской собственности  и  по  сейчасъ  стоитъ  рядомъ  съ  посл'Ьднею  и  произошла 
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отнюдь  не  путеиъ  перехода  отъ  города  и  в)  въ  циршулярЬ  вамЪчается  врун* 
нал  юридическая  ошибка:  въ  немъ  сказано,  что  вс1  вемди  въ  черЛ  города,. 
н^ш  ьшЬ  его,  составляютъ  его  принадлежность,  ва  исвлючешеиъ  зеиель,  отдан- 
ныхъ  ииъ  въ  пользоваше.  Земли,  отданння  городомъ  въ  польвовате,  в^ь 
остаются  его  принадлежностью,  т.-е.  его  собственностью;  къ  другимъ  лицамь 
в^дь  переходитъ  лишь  пользоваше.  Если  понимать  эту  терминолопю  цирку- 
ляра въ  буквальномъ  смысл^Ь,  то  придется  отрицать  всякую  частную  собствен- 
ность въ  чертЬ  города  и  внЪ  его.  5)  Приведенное  иотцомъ  рЪшенхе  вассац^^ 
департ.  сената  1883  г.  №  33,  по  дЪлу  г.  С.-Петербурга  съ  главнымъ  ниже* 
нерннмъ  управлен1енъ,  не  только  не  подтвера^аетъ  взгляда  истца  ва  значеше 
плановъ,  но  скор^^  опровергаетъ  его.  Сенатъ  призналъ,  что  земли  общага 
права  пользовашя  перешли  современи  еведетя  €ь  дп>йсптв  Город.  Полож. 
1870  г.,  въ  собственность  городовъ;  видя  въ  этомъ  юридическое  освованхе 
правъ  городовъ,  а  не  въ  план^,  сенатъ  призналъ,  что  съ^^ъ  долженъ  былъ 
обсудить  вс1  доводы  города  въ  совокупности  съ  укавангями  на  плавахъ,  Вы- 
сочайше утвержденныхъ,  планЪ  инженернаго  управлен1Яу  показашя  свидете- 
лей и  т.  п.,  для  опредЪлешя  свойства  влад^нЕЯ.  Бели  бы  сенатъ  придавалъ 
городскому  плану  значеше  акта,  устанавдивающаго  право,  то  въ  доводахъ  сто- 
ронъ  и  въ  свидЪтеляхъ  не  было  бы  и  надобности  и  свойство  владЪн1я  не 
представляло  бы  никакого  интереса.  Бакъ,  наприи^ръ,  при  опред^енш  правъ 
по  крепостному  акту  (устанавливающему  право),  свойство  владен1я  не  имФеть 
никакого  значен]я,  такъ  и  въ  давномъ  случае;  если  бы  сенатъ  придавалъ 
плану  такое  же  значен1е,  какъ  всякому  акту,  устанавливающему  право,  то  опре- 
д^лошю  свойства  влад4шя  онъ  не  придавалъ  бы  никакого  значен1я.  6)Самь 
истецъ  даетъ  совершенно  верную  характеристику  пданамъ,  хотя  и  Высо- 
чайше утверждеиннмъ,  но  составленнымъ  не  городами,  а  напр.,  военнымь 
вЪдомствомъ.  По  его  мнен1Ю  планы  эти  не  могутъ  установить  кашя-либо 
права.  Оставляя  пока  въ  стороне  вопросъ  о  томъ,  составлены  ли  т^  планы, 
о  которыхъ  я  говорю  въ  ответе  и  о  которыхъ  истецъ  говорнтъ  въ  возраже- 
Н1И,  военвымъ  вЪдомствомъ,  замечу,  что  плаиъ,  составленный  этимъ  в^дом- 
ствомъ,  «на  предметъ  общаго  расположен1Я  хазармъ  и  на  постройку  некого- 
рыхъ  при  казармахъ  сдужбъ*,  им^еть  совершенно  одинаковое  значеше  съ 
планомъ,  составленнымъ  городомъ.  Ни  тотъ,  ни  другой  никакихъ  правъ  не 
уегановляють,  —  они  лишь  опред^ляють  границы  земель.  Недаромъ  планы 
города  С.-Петербурга  иногда  оффищально  называются  и  планами  «урегулиро- 
вашя  мутности*. 

Въ  виду  вышеизложенпаго  планъ  не  можетъ  быть  разсматриваемъ  какъ 
актъ,  устанавливающ1й  право  собственности  города — онъактъ,  опред&и1ЮЩ1& 
границы  земель,  пр1обр4тенныхъ  городомъ. 

ЗатЪтъ,  истецъ  изъ  утверждаемаго  имъ  положен1я  д^^лаетъ  два  вывода: 
1)  право  военнаго  ведомства  могло  возникнуть  лишь  по  особому  акту  его  съ 
городомъ  и  2)— это  второй  (б)  вопросъ  имъ  поставленный— городъ  не  обязанъ 
и  не  можетъ  подтверждать  свое  право  на  площадь  особыми  крепостными  ак- 
тами. Оба  эти  выводы  логически  совершенно  верны,  но  полоаюя1е,  изъ  коего 
они  сделаны,  неправильно,  не  доказано,  а  именно  то  лоложеше,  что  городъ 
собственнивъ  плаца  показаннаго  на  планЪ.  Это-то  подожеше  и  сомнительно 
м  должно  быть  еще  доказано. 

ТретШ  вопросъ  (в)  будетъ  разсмотр^нъ  ниже,  пока-же  укажу,  что  въ 
ответе  моемъ,*  исходя  изъ  того,  что  плацъ  принадлежитъ  полку,  я  говорю,, 
что  городъ  ве  ирхобр^лъ  плаца  и  по  давностИ|  ибо  полвъ  влад^лъ  плацемъ 
на  праве  собственности,  какъ  это  и  признано  решен1емъ  окружнаго  суда 
4  марта  1875  года.  Следовательно,  въ  этомъ  пункте  ответа  главное  подоже- 
ше то,  что  „городъ  не  пр1обрелъ  плаца  и  по  давности**;  въ  ответъ  же  на 
это  истецъ,  въ  своемъ  возражен1и,  говорнтъ,  что  д,подкъ  не  пр10брелъ  плаца 
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по  давности'.  Это  другой  вопросъ,  бъ  которому  и  истецъ  ваоел^дствш  СЕова 
возвращается  и  къ  которому  и  я  виже  обращусь — тамъ-же  я  разсмо1р1)  со- 
ображешя  истца  о  давности,  изложенныя  въ  этомъ  пункте. 

II.  Второй  пунвтъ  во»ражен1я  посвященъ  гдавнымъ  образомъ  оаровер* 
Ж6Н1Ю  моихъ  историческихъ  доводовъ.  ВсЬ  доводы  истца  дословная  выписка 
езъ  рапорта  министра  внутреннихъ  дЪдъ  отъ  6  декабря  1885  года,  за  №  8121 
оо  Д'Ьду  1)^туе€ой  и  Коситой*  Прежде  всего,  не  совоЪмъ  понятно,  почему 
езъ  того  обстоятельства,  что  въ  узаконешяхъ  мною  въ  отвЪгЬ  приведенныхъ 
и  не  упоминающихъ  о  преображенсвомъ  плац^  очевидно^  что  я  см'Ьшивадъ 
чопорное  въ  настоящемъ  дЪл1>  имущество  съ  казармами  и  землями  подъними. 
Противъ  этого  замЬчу:  1)  преображбнск1й  плацъ  есть  участокъ  земли,  лежа- 
^кащей  въ  черт'Ь  города  С.-Петербурга,  а  потому  и  узаконенхя,  касающЫся 
вообще  городовъ,  могутъ  быть  пртм^нены  и  къ  нему;  2)  изъ  узаконешй  мною 
приведенныхъ,  нЪвоторыя  касаются  спец1адьно  преображенскаго  плаца  напр. 
о.  с.  3.  т.  X.  №  7936  и  3)  какъ  будетъ  показано  ниже,  ПреображенскЛ 
плацъ  есть  часть  того  участка,  который  быль  отведенъ  полку  и  накоторомъ 
яын'Ь  возведены  казартЕы.  Оставляя  въ  сторон^^  эти  соображен1я,  перехожу  къ 
исторической  аргументацЁи.  Первый  законодательный  актъ,  въ  которомъ  упо- 
жинаетея  о  городскомъ  землевладЪнЕи,  есть  уложеше  1649  г.;  въ  немъ  (глав. 
'^СТХ  ст.  6,  7,  10)  идетъ  р'Ьчь  о  городскихъ  выгонахъ,  какъ  о  „государевой 
земд^^**;  право  подьзовашя  ими  бвио  предоставлено  отд^ьннмъ  гражданамъ, 
а  не  горбду,  какъ  юридическому  лицу,  каковымъ  ояъ  въ  ХУП  ст.  еще  не 
•былъ.  До  посл'кдняро  года  ХУ11  ст.  мы  не  находимъ  въ  ааконахъ  указан1я 
еа  как1я-лвбо  земли,  находяпцяея  во  владение  города.  Лишь  въ  1699  г.  уч- 
реждается въ  Москв^^  бурннстерская  палата,  и  въ  губера^яхъ  земскЫ  избы 
<п.  с.  3.  №  1674,  1675),  причемъ  на  обязанность  бургомистровъ  было  возле* 
жено  „отдавать  всяк1я  стат&и  въ  оброкъ  съ  торгу **  (п.  с.  з.  №  1846,  1853, 
2059  2165);  между  этими  „статьями"  были,  несомн'Ьнно,  и  земли.  Но,  спра- 
шивается, можно  ли  земли  эти  счнтась  городскою  собственностью?  На  это 
авторитетный  ученый  въ  вопросахъ  городского  самоуправлевхя,  профессоръ 
^итятгмъ^  категорически  отвДчаетъ  отрицательно.  „Звмск1е  бургомистры,  го- 
воритъ  онъ,  являлись  и  по  отаошеаш  къ  праву  отдавать  статьи  въ  оброкъ 
<^ъ  торгу  представителями  не  сословно-городской  общиньц  а  государственной 
власти  и  отдавали  на  откупъ  оброчныя  статьи  не  отъ  лица  общины,  не  поль- 
зовавшейся еще  въ  то  время  лравомъ  собственности,  (а  лишь  ограниченнымъ 
правомъ  влад^^шя)  падь  городскими  землями  и  угодьями  и  неим11вшей  своей 
казны,  своихъ  капитадовъ;  деньги  съ  откуповъ,  или  отдача  оброчныхъ  ста- 
тей поступали  или  въ  государственную  же  кассу  приказа  большого  дворца, 
или  расходовались  лишь  по  указу  его  Великаго  Государя.  Иначе  и  быть  не 
жогло;  в(Л  подати  и  налоги  были  государственными,  по  своему  назначешю> 
податями  и  налогами,  шедшими  на  удоалетвореше  нуждъ  и  потребностей  го- 
ч^ударства,  а  не  данной  общины.  (Устройство  и  управлеше  городовъ  Росс1И 
1876  г.  стр.  155).  Зат^мъ  при  Петр^  о  городской  собственности  не  могло 
•быть  и  р^Ьчи;  городъ  не  былъ  юридическимъ  лицомъ,  могущимъ  что  либо 
пр1обр^тть  въ  собственность.  Во  все  время  дЪйствхя  регламента  мы  видимъ 
крайнюю  централнзащю  городского  управлен1я,  какъ  д'Ьятельности  органовъ 
оравительственной  власти;  замечались  лишь  некоторые  проблески  самоуправ- 
левзя,  наприм'Ъръ  въ  вид'Ь  учре«ден1я  цеховъ  и  т.  п.  Собственникомъ  земель 
<5ыло  государство.  Такъ,  изъ  временъ  Анны  1оанновны  им^^етсяука8ъ(1732г.)у 
въ  которомъ  Императрица  соглашается  на  просьбу  тульскихъ  купцовъ,  т.-е* 
того  купечества,  изъ  котораго  слагался  тогдашшй  городъ,  выстроить  казарми 
и  говоритъ:  „для  того  отвести  имъ  свободный  мЪста  где  пристойво"  (п.  с.  з. 
X  в09б).  Бели  бы  земля  принадлежала  городу,  то  не  зачЪмъ  было  приказы- 
вать „отвести^  ее  городу  же  на  постройку  казармъ;  Императрица .раар1к1Ш^ 
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бы  построить  казармы,  а  землю,  если  ба  она  была  городская,  городъ  самъ 
бы  отвелъ.  Въ  законодательстве  Екатерины  П  не  разъ  упоминается  о  город- 
скомъ  землевладен1и;  такъ  въ  ннструкц1и  межевщикамъ  13  мая  1754  г.  го- 
ворится о  межевав1и  отведенныхъ  городамъ  выгоновъ  (о.  с.  в.  №  16273). 
Зат^мъ,  въ  указе  13  мая  1766  г.  съ  полною  рельефностью  выступаетъ  тотъ 
взглядъ,  что  городъ  своихъ  земель  не  имеетъ,  что  государство  распоряжалось 
землями,  яик'Ьмъ  не  занятыми.  Въ  указЪ  этомъ  повехЪно:  ,,лейбъ-гвард1я  пол- 
камъ,  вместо  нынешнихъ  деревянныхъ,  построить  каменные  дома,  оставшхясд 
загЬиъ  построевгемъ  м^ста  поровнять  въ  обывательст  и  раздавать  отъ  по- 
ЛИЦ1И  желающимъ  (п.  с.  з.  /^  12646),  Могла  ли  бы  Государыня  говорить  объ^ 
уравнеши  въ  обывательск1я  и  о  раздаче,  если  бы  земля,  по  ея  мнен1ю,  при- 
надлежала не  ей,  а  городу?  Если  земля  эта  была  городскою,  то  не  зачймъ^ 
было  говорить  о  даровой  раздаче.  Если  допустить,  какъ  это  делаетъ  истецъ, 
что  правительство  въ  давнее  время  застраивало  казармами  гародскгя  земли, 
независимо  отъ  городского  управлен1я,  то  какъ  же  себе  объяснить,  что  оно- 
раздавало  эту  асе  городскую  землю  даромъ  желаюпщмъ.  Застройку  якобы  го- 
родской земли  казармами  можно  себе  еще  объяснить  государственными  со- 
ображен1ями,  но  какъ  же  себе  объяснить  даровую  раздачу  ихъ,  да  еще  н(^ 
городомъ,  а  полиц]ею.  Но  потребность  въ  городской  собственности  рано  или 
поздно  должна  была  сказаться  и  требовать  удовлетворен1я.  И  вотъ  Екатерина  II 
впервые  признаетъ  за  городомъ,  сначала  въ  смысле  „купечества^э  &  потомъ  в'ь 
смысле  городского  общества,  право  собственности  на  покупныя  земли''  не  на 
имя  каждаго  особо,  „а  всему  городу";  право  это  признано  инструкц1ей  ме* 
жевымъ  губернскимъ  канцелярзямъ  25  мая  1766  г.  Жалованная  грамота 
1785  г.  расширила  кругъ  земель,  которыя  признаны  за  городомъ,  какъ  об- 
щественная собственность — такъ  городу  подтверждаются  правильно  принад- 
лежашдя  по  межевой  инструкши,  или  ^инако  законно",  земли,  сады  и  т.  п. 
(п.  с.  3.  №  16188).  Слово  ^подтеерждаютея'^  здесь  имеетъ  двоякое  8начея1е, 
смотря  потому  идетъ  или  речь  о  земляхъ,  принадлежащихъ  по  межевой  ин- 
струкши, или  „ивако  законно":  1)  по  отношен1Ю  къ  эемдямъ  „покупнымъ^ 
и  отмежованнымъ  по  инструкщи:  разъ  право  на  эти  земли  признано  за  го- 
родомъ инструкц1ею  1766  г.у  т.-е.  актомъ,  имеющимъ  общее  значен1е,  оста- 
валось лишь  ^^подтвердить"  это  право  въ  грамоте,  въ  этомъ  „единомъ  поло- 
жен1и  о  городахъ'',  въ  акте  спещально  относящемся  до  городовъ;  2)  по  от- 
ношен1Ю  къ  землямъ,  принадлежащимъ  городу  „инако  законно"  „подтверж- 
даются" имеетъ  значение  санкщи  соверпшвшагося  факта;  коль  скоро  разъ 
городу  инструкщею  1766  г.  было  дозволено  покупать  земли,  то  есть  основа- 
н1е  думать,  что  онъ  за  девятнацать  летъ  со  времени  издашя  инструкщи,  до- 
издаи1я  грамоты  1785  г.,  пр1обреталъ  земли  и  инымъ  законнымъ  путемъ, 
напримеръ  даромъ,  завещан1емъ,  меною  и  т.  п.  Эти  то  факты  и  обращены 
грамотою  въ  право,  путемъ  позднейшаго  подтвержден1я  (га1:1ЬаЫИо).  Городъ 
могъ  устроить  те  или  друпя  8аведен1Я  „на  покупной"  земле,  какъ  видна 
изъ  указа  27  января  1787  года;  это  вполне  согласно  съ  инструкдхей  1766  г. 
Не  такъ  смотритъ  на  грамоту  1785  г.  министерство  внутреннихъ  делъ,  а  ва 
нимъ  и  истецъ.  По  ихъ  мнен1Ю,  задолго  до  грамоты,  города  „владели  недви- 
жимою собственностью",  т.-е.  признавались  собственниками  недвижимыхъ  иму- 
ществъ.  Городамъ,  говоритъ  истецъ,  отводились  земли  отъ  казны  по  уложе- 
В1Ю  1649  г.,  ивструвц1И  межевщикамъ  1754  г.,  межевой  инструкщи  1766  г. — 
Грамота  1785  г.  лишь  подтвердила  ранее  принадлежавши  городу  права  на^ 
земли.  После  сказанваго  очевидна  вся  неправильность  этихъ  соображев1й. 
Грамота  1785  г.  создала  городскую  недвижимую  собственность,  какъ  новое 
юридическое  лвлен1е.  Спрашивается,  на  как1е  предметы  простиралось  право- 
собственности  городовъ  по  грамоте?  Въ  грамогЬ  сказано  „городамъ  подтверж- 
даются земли,  сады,  поля,  пастбища,  луга,    пустопорожнхя    места"    и    т.    п. 
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Истецъ  въ  своемъ  возражеши  водчеркиваетъ  почему-то  слово  земли.  Но  если 
сопоставить  это  ударен1б  на  слово  земли,  съ  т^мъ  взглядомъ  истца,  что  всЬ 
земли,  означенный  на  план^Ь  и  ран'Ье  1870  г.  (съ  какого  времени — онъ  не 
говорить)  были  городскими,  то  надо  думать,  что  истецъ  разум']^етъ  тутъподъ 
землями,  земли  общаго  подьзовашя.  Мн^ше  не  имеющее  основашя.  Земель- 
ные участки,  пр1обрЪтенные  городами,  въ  виду  вышеизложеннаго,  въ  силу 
того  или  другого  частнаго  основан1я,  пр1обр%тались  ими  для  опред'Ьленной 
ц^и,  яжклЕ.  опред^енное  назначеше.  Назначенге  полей,  луговъ,  пастбищъ, 
садовъ  ясно  изъ  самыхъ  названШ,  что  же  касается  .земель"*  и  „пустопорож- 
нихъ  мЪстъ*',  то  первыя  были  участки  застроенные  и  отданные  въ  наемъ  подъ 
огороды  и  т.  п.;  вторые — участки,  отводимые  подъ  свалку  нечистотъ  и  т.  п. 
Въ  грамоте  ц^тъ  и  намековъ  на  городск1я  площади,  улицы,  проезды  и  т.  п. 
земли.  Ни  одного  случая  признав1я  за  городомъ  права  собственности  на 
землю  по  государственному  основанхю  неизв^тно.  Государство  признавало 
лишь  это  право,  коль  скоро  оно  покоилось  на  частномъ  основан1и;  оно  приз- 
навало и  право  пользовашя  выгонами;  всЬ  оотальныя  земли,  кром'Ь  земель 
частныхъ  лицъ  и  казны,  были  полною  общегосударственною  собственностью, 
какъ  никому  въ  частности  не  принадлеасащхя.  Въ  такомъ  положении  находи- 
лось городское  землевлад']^н1е  и  въ  последующее  время.  Въ  сводъ  законовъ 
ц-кЕИКонъ  были  внесены  ст.  2  грамоты  1787  г. — это  ст.  уст.  гор.  хоз.  И  тутъ 
она  сохранила  вполне  ясный  смыслъ:  за  городомъ  признаются  земли  ему 
принадлежапця,  иначе:  признается  его  правоспособность.  Съ  издан1я  Гор. 
Пол.  1870,  положен1е  вещей  изменилось— государство  передало  городамъ  въ 
собственность,  свои,  не  пр1уроченныя  къ  тому  или  другому  ведомству  (казен- 
ныя)  земли  общаго  пользован1я— кругъ  городского  землевладен1Я  расширился 
къ  нему  прибавилась  новая  форма. 

Изъ  этого  историческаго  очерка  городского  землевлад^шя  видно,  что 
городу  до  Гор.  Пол.  1870  г.  принадлежали  лишь  тЬ  земли,  на  который  онъ 
нм^лъ  законные  акты  пр1обретен1я  и  следовательно,  если  данный  участокъ  не 
принадлеакадъ  ни  казенному  ведомству,  ни  частному  лицу,  то  онъ  отнюдь  не 
могъ  быть  признанъ  принадлежащииъ  городу.  Отсюда  дальнейш]й  выводъ: 
если,  наприм^ръ,  казна  заняла  въ  городе  данный  участокъ  подъ  постройку, 
то  это  не  даетъ  основан1я  признать,  что  участокъ  былъ  „отведенъ"  казне 
городомъ  и  следовательно,  въ  случае  мивовашя  въ  ненъ  надобности,  могъ 
быть  возвращенъ  городу,  какъ  его  собственность.  Подобный  возвратъ  могъ  бы 
быть  допущенъ  въ  техъ  случаяхъ,  когда  городъ  докажетъ  свое  право  собствен- 
ности на  участокъ,  отведенный  имъ  казне  въ  пользоваше. 

Истецъ  говоритъ,  что  издавна  города  отводили  казне  свои  земли.  До- 
пускаю возможность  подобныхъ  случаевъ  после  1766  года.  Но  ставлю  рядъ 
ограничительныхъ  услов1й,  а  именно:  чтобы  земли  принадлежали  городу  по 
актамъ  укреплен1я  или,  по  крайней  мере,  чтобы  они  по  актамъ-же,  содер- 
жащимъ  прямое  указан1е  на  то,  что  городъ  отводитъ  свои  земли  казне,  пере- 
шли въ  пользован1е  казны  и,  следовательно,  сама  казна  признавала  право 
собственности  города.  Вне  этихъ  услов1й  нетъ  „отвода".  Эти  положен1я 
являются  выводами  изъ  того,  что  у  города  не  было  своихъ  земель,  неир1о- 
бретенныхъ  по  актамъ.  Истецъ-лсе  разсуждаетъ  совсемъ  наоборотъ.  Изъ  того, 
для  него  нссомненнаго,  факта,  что  города  отводили  земли  казне,  онъ  де- 
лаетъ  выводъ,  что  были  городск1я  земли.  Я  не  отрицаю  того,  что  были  земли, 
но  весь  вопросъ  въ  томъ,  как1я  это  были  земли  —  земли  прюбретенныя  по 
актамъ,  иди  и  земли,  никому  въ  частности  не  принадлежащ1я.  те  факты, 
на  который  ссылается  истецъ,  не  разрешаютъ  этого  вопроса,  изъ  нихъ  лишь 
видно,  что  города  отводили  как1я-то  земли  казне,  а  потому,  по  минован1и  въ 
нихъ  надобности,  получали  ихъ  обратно.  Съ  другой  стороны,  было-бы  совер- 
шенно неверно  выводить  изъ  этихъ  фактовъ  то  положен1е,  что  земля,  остав* 
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ленная  казною  посл'Ь  временнаго  полгьзованхя,  есть  венш  городская  и  что 
если  казна  пользовалась  землею  въ  город'Ь  и  загЬмъ  перестала  пользоваться, 
зенля  должна  переходить  къ  городу.  Факты  эти  суть:  1)  Уже  известный  изъ 
вьппеязложеннаго  циркуляра  нинистра  внутреннихъ  д&1Ъ  1866  г.  смыслъ 
котораго  тотъ,  что  если  городъ  отвелъ  казнЪ  свою  зеилю  и  у  казны  нЬтъ 
акта  на  право  на  эту  землю,  то  земля,  по  мннован1и  въ  ней  надобности,  возвра- 
щается городу.  2)  Высочайше  утвержденное  положеше  военнаго  сов'Ьта18мая 
1874  г.  коимъ  признаво,  что  огороды,  остающхеся  свободными  за  ненадоб- 
ностью для  войска,  возвращаются  тому  вгьдомству,  которому  они  принадлеоюатъ. 
3)  Фактъ  возвращен1я  въ  1877  году  городу  Москв*  1-ю  гренадерскою  диви- 
31ею  отведенныхь  изъ  городскихъ  земель  огородовъ.  Есть  основание  думать, 
что  во  всФхъ  этихъ  случаяхъ  предполагается  отводъ  городомъ  евоихъ,  т.-е. 
нмъ  прюбрЪтенннхъ  земель — они  то  и  возвращаются.  Иначе  конечно  и  быть 
не  можетъу  если  только  земли  эти  действительно  были  городскими.  Въ  пер- 
вомъ  и  третьемъ  случаяхъ  говорится  о  земляхъ  только  отведенныхъ,  но  не- 
изв^^но  как1я  это  земли;  во  второмъ — о  необходимости  возврата  тЪхъ  земель, 
который  были  взяты  на  время  въ  пользованхе— и  тоже  неизвестно,  как1я  это 
земли.  Въ  частности  относительво  Высочайше  утвержденнаго  положенхя  воен- 
наго совета  18  мая  1874  г.  надо  заметить,  что  военный  сов^тъ  прямо  заяв- 
ляетъ,  что  общ]й  вопросъ  объ  огородахъ  не  можетъ  быть  разр^шенъ  одно- 
образно для  всЪхъ  войскъ,  а  предоставляется  решить  ближайшему  начальству 
въ  каждомъ  отдельномъ  случае,  оставить-ли  огороды  за  войскомъ  или  пере- 
дать тому  вгьдомствуу  которому  они  принадлежать.  ЗдЪсь  вопросъ  о  пранЬ 
на  огороды  задать  какъ-бы  мимоходомъ,  и  вовсе  не  решается  военнымъ  со- 
вФтомъ  общимъ  образомъ.  Наконецъ,  считаю  нужнымъ  заявить,  что  1)  истецъ 
не  представилъ  хотя  бы  коп1Ю  съ  циркуляра  министра  внутреннихъ  д^лъ 
1Й66  г.  (ни  число,  ни  нумеръ  неизвестны)  и  2)  фактъ  передачи  въ  1877  г. 
огородовъ  Ью  гренадерскою  дивиз1ею  городу  Москве  ничемъ  не  подтвержденъ, 
такъ  что  неизвестно  о  какихъ  земляхъ  тутъ  идетъ  речь. 

Я  не  стану  входить  въ  подробное  обсужден1е  заявлен1я  истца,  что  ка- 
зармы, а  следовательно  и  земля  подъ  ними,  принадлежать  городу.  Вышеизло- 
асенныя  соображен1я,  приведш1я  къ  тому,  что  городскою  землею  въ  пергодъ 
времени  отъ  1766  г.  до  1870  была  лишь  земля,  прюбретенная  городомъ  по 
актамъ  укрепленхя  и,  следовательно,  только  та  земля  подъ  казармами  нахо- 
дящаяся принадлежитъ  городу,  которая  подходить  подъ  указанную  категор1Ю. 
При  этомъ  же  усдов1и  и  казармы,  если  оне  выстроены  городомъ,  принадле- 
жатъ  ему.  Еслибы  истецъ  могъ  доказать,  что  казармы  строились  и  содержа- 
лись на  счетъ  города,  то  ему  осталось  бы  еще  доказать,  что  и  земля  подъ 
казармами  была  городская;  при  этомъ  услов1И  оставалось  бы  лишь  согласиться, 
что  военное  ведомство  никакихъ  правъ  ни  на  казармы,  ни  на  землю  не  имеетъ. 
Но  ему  не  удалось  доказать  правъ  города  на  землю,  ибо  у  него  нетъ  актовъ 
уЁреплен1я;  неудалось  ему  доказать  и  факта  построен1я  и  содержан1я  казармъ 
городомъ.  Казармы,  говорить  истецъ,  въ  Петербурге  строились  на  сумму  по- 
земельнаго  сбора.  Что  это  за  сборъ?  Сборь  этотъ  быль  налогомъ,  платимымъ 
государству  на  его  надобности;  возникъ  онъ  вследств1е  переложен1Я  натураль- 
ной постойной  повинности  на  денежную.  Кто  былъ  собственникомъ  денегъ, 
получаемыхъ  путемь  этого  сбора?  Несомненно  государство.  То  обстоятельство, 
что  часть  этого  сбора  въ  Москве,  какъ  видно  изъ  Высочайше  утвержденнаго 
доклада  1800  г.,  шла  на  друпя  городсюя  надобности,  ничего  не  доказываетъ. 
ведь  требовалось  же  Высочайшее  разрешенхе  на  такую  перемену  назяачен1я 
этого  сбора, — на  то  была  воля  Госуда1»я  Императора.  Та-же  воля,  въ  указахъ 
1802,  1820  и  1822  гг.  решила  и  дальнейшую  судьбу  суммъ  этого  сбора; 
передача  части  этого  сбора  городу  еще  не  указываеть  на  то,  что  суммы  эти 
принадлвям1ли  городу.  Затемъ,  изъ  указа  1803  г.  лишь   видно,  что^Ьзустдарь 
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желалъ  возможно  дковомваго  устройства  казармъ  и  говорить  о  ^вовкожнонъ 
<сбербжев1и  городсвихъ  издержевъ^  не  въ  томъ  смысле,  чтобы  касса  городская 
бым  сбережена,  а  чтобы  сумма,  образовавшаяся  изъ  платежей  горожанъ,  была 
сбережева,  дабы  не  пришлось  увеличить  разм'Ёръ  платинаго  отдЪльнымъ  го- 
рожаниномъ  сбора.  Упоминаемое  въ  указЪ  19  января  1802  г.  выражение,  что 
казармы  «вовведеаы  на  счетъ  города"  не  значить  вовсе,  что  сумма,  на  кото- 
рую он*  возведены,  принадлежить  городу,  и  туть  „счеть  города**  разумеется 
вьсмнсл*  денегь,  уплаченныхъ  горожанами;  это  видно  изь  мотнва  этой 
части  указа:  запрещеше  постоя  натурою;  могли  быть  случаи,  когда  солдаты, 
ве  смотря  на  выстроенныя  казармы,  требовали  оть  горожанъ,  а  не  оть  города, 
отвода  квартирь;  правительство  въ  виду  нарушен1я  правь  горожанъ,  платя- 
щикь  сборъ,  объявило  постой  „своевольнымь  налогомъ**.  Что  касается  содер- 
жатя  петербургскихь  казармъ,  то  истецъ  видить  въ  исторш  его  три  пергода: 
оть  1820  до  1824  гг.,  отъ  1824  до  1874  гг,  и  оть  1874  г.  до  настояш;аго  времени. 
Въ  первомь  перад*  казармы  содержались  на  счетъ  города,  во  втрромь — городь 
уплачиваль  ежегодно  известную  сумму  военному  ведомству,  въ  третьемъ — 
содержаше  лелсало  исключительно  на  военномь  ведомств*.  Прежде  всего, 
надо  заметить,  что  между  первымь  и  вторымъ  пер1одами  юридическаго  раз- 
ЛИЧ1Я  н*тъ  въ  томъ  смысл*,  что  и  въ  первомь  городь  уплачиваль  опреде- 
ленную сумму,  которая  шла  на  содержаше  казармъ;  загЬмь,  до  1874  года 
городь  уплачиваль  казн*  изв*стную  подать,  которая  употреблялась  на  содер- 
жан1е  казармъ,  хотя  разм*ръ  этой  подати  сора81^рялся  съ  назначен1емъ  ея; 
но  это  не  изменяло  значешя  ея  какъ  подати.  Если  городь  платить  И8в*стную 
сумму  казн*  наприм*рь  на  содержан1е  казармъ,  значить-ли  это,  что  казармы 
содержались  на  счетъ  города?  Отнюдь  н*ть-~это  значить  лишь,  что  казармы 
содержались  на  счетъ  казны,  которая  получада  деньги  на  покрыт1е  этого 
расхода  съ  города.  Хотя,  въ  виду  изложеннаго  возражен1я  истца  противь 
моего  заявлешя,  что  преображенсшя  казармы  возведены  и  содержались  казною 
и  неосновательно,  но  я  считаю  нужнымъ  зам*тить,  что  я  вовсе  не  придаю 
вопросу  о  вовведеши  или  содержан1и  казармъ  такого  значен1я,  какъ  думаеть 
истецъ,  сд*лавпий  столь  большое  извлеченге  по  этому  вопросу  изъ  упомяну- 
таго  рапорта  министра  внутреннихь  д*ль. 

Воть  т*  зам*чан1я,  которыя  могуть  быть  сд*ланы  противь  историче- 
скихь  сообрааюшй  истца.  Поел*  вышеизложеннаго  едва-ли  можно  признать 
ихъ  правильными.  Въ  подтвержден1е-же  права  преображенскаго  полка  на 
плаць  считаю  нужнымъ  указать,  въ  дальн*йшее  подтвержден1е  сказаннаго 
въ  моемь  отв*т*,  на  в*которыя  историческгя  данный.  Выше  въ  историче- 
скомь  очерк*  городского  землевлад*в1я,  я  старался  доказать,  что  за  горо- 
домь  впервые  было  признано  право  собственности  на  недвижимое  имущество 
въ  ннструкщи  меж.  губ.  канц.  1766  г.  Сл*довательно,  въ  царствоваши  Анны 
1оанновны  этого  права  еще  не  признавалось:  вс*  земли,  никому  въ  частности 
ве  принадлежавш1я,  были  собственностью  государства.  Въ  это  то  время,  какъ 
я  им*лъ  честь  заявить  въ  отв*т*,  Преображенскому  полку  было  отведено  то 
н*сто,  въ  составь  котораго  входить  такь  называемый  Преображенск1Й  плаць. 
Истецъ  неоднократно  заявляеть,  что  войскамь  земли  были  даны  въ  пользо- 
ваше.  Конечно,  если  исходить  изь  того,  что  городь  быль  собственникомь 
9ти1ь  земель  и  что  правительство  распоряжалось  ими  совершенно  независимо 
оть  городского  управлен1я,  то  можно  допустить,  что  земли  эти,  и  сл*дова- 
тельно  Преображенск!й  плаць,  были  отводимы  полкамь  въ  пользован1е;  но 
в*дь  земли  были  тогда  не  городскими,  а  государственными,  а  потому  предна- 
ввачен1е  ихъ  для  того  или  другого  в*домства  не  было  отводомь  чужой  земли, 
а  было  актомь  распоряжен1я  самаго  собственника-государства;  предоставлен1е 
же  государсфвомъ  даннаго  участка  земли  въ  пользоваше  тому  или  другому 
в*домству    есть  нечто  иное,   какъ   предоставлен!е    этому   в*домству   осуще- 
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ствденш  права  государства,  въ  качестве  его.  представителд,  органа-- 
это  есть  нечто  иное  какъ  передача  даннаго  участка  въ  в^д^н1е  дан* 
наго  учрбжден1д.  Такъ  и  Преображенск1й  плацъ  при  Анн^  1оавновн^^ 
былъ  переданъ  въ  в7ьдп>н1е  преображенскаго  полка.  Произошло  это  слЪду- 
ющииъ  обравомъ.  Какъ  известно.  Императрица  осуществила  мысль  о  слобод- 
скоиъ  размЪщен1и  войскъ  и  указомъ  12  декабря  1739  года  повел&1а:  оныя 
слободы  построить  Преображенскому  полку  позади  мипейнаю  двора  (п.  с.  з. 
№  7966).  Въ  силу  этого  указа  вся  казенная  земля  позади  лнтейнаго  двора 
поступила  въ  в'ЬдЪнге  полка.  При  исполнен1и  его  пришлось  даже  снести  обн* 
вательск1я  строешя,  самовольно  возведенныя  на  земл^,  какъ  видно  изъ  все- 
подданнМшаго  доношешя  собран1я  штабовъ  гвард1и  15  декабря  1739  г» 
(хранится  оно  въ  архив'Ь  семеновскаго  полка,  въ  книг^  разныхъ  входящихъ 
бумагъ  1740  г.  №  1).  Л4съ  на  постройку  слободы  доставлялся  подрядчикомъ^ 
а  дома  строились  солдатами  (указъ  12  декабря  1739  г.)«  М^сто  расположения 
слободы  видно  изъ  прилагаемаго  генеральнаго  плана  г.  С.-Петербурга,  состав- 
леннаго   въ   царствоваше    Императрицы    Елизаветы   Петровны^.   На^этомъ 
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план^  показаны  „преображенск1я  св'Ьтлицы*',  заканчиваюицяся]  съ  восточной 
стороны  пятиугольникомъ  а  б  е  %  д\  }5ьЪ  сторонамъ  б  е  %  этого  пятиугольника 
прилегаетъ  незастроенное  м^Бсто;  часть  этого  м'&ста  и  м'Ьсто  подъ  св^Ьтлицами 
б  в  %  занято  нынЪ  Преображенскимъ  плацемъ  с  ж  з  и  %.  Найти  м^сто 
его  на  план'Ь  не  трудно.  Надо  отыскать  уголъ  Кирочной  улицы  и  Воскресен- 
скаго  проспекта.  На  новомъ  план'Ь  г.  С.-Петербурга  Воскресенск1й  просаектъ 
есть  первая  (къ  востоку)  изъ  улицъ,  параллельныхъ  Литейному  проспекту  и 
доходящихъ  до  Невы;  отстоитъ  она  отъ  Литейнаго  на  245  саж.,  а  Еирочная 
отстоитъ  отъ  Невы  по  Воскресенскому  на  294  саж.  Съ  найденнаго  угла,  до 
начала  преображенскаго  плаца,  по  Кирочной  300  саж.  Обрап^аясь  къ  старому 
плану  находимъ  на  немъ  литейную  перспективу,  а  первая  (къ  востоку  на 
245  саж.)  параллельная  ей  улица,  доходяш;ая  до  Невы  (на  план'Ь  безъ  на- 
звания) есть  Воскресенск1й  проспектъ;  отм'Ьривъ  отъ  Невы  по  этому  проспекту 
224  с,  доходимъ  до  угла;  „Преображенская"  — это  5-я  отъ  Невы,  параллель- 
ная Серпевской  улиц'Ь,  и  есть  Кирочная.   Отм^риь^  отъ   угла   300  саж.  по 


^)  На  этоиъ  же  илан-Ь  между  1  и  2  береговнхн  улицами  показанъ  литейный  дворъ 
упоминаемый  въ  указЬ  12  декабря  1789  г. 

01дШ2еа  Ьу  \^0051С 


—  203  — 

Еирочной,  доходииъ  до  начала  Преображенскаго  плаца,  а  зат^мъ,  продолживъ 
лишю  еще  на  176  саж.,  получаемъ  основаше  пдтиугольниЕа,  образуеиага 
яшЛ  Преображенсвимъ  плацемъ.  Найдя  это  основаше,  не  трудно  нанести 
и  остальныя  4  стороны.  Таково  несомн'Ьнно  мЪсто  нахождешя  Преобра- 
женскаго плаца.  М^Ьсто  это  на  план^^  1796  г.  даже  названо  (Р)  „народ- 
нымъ  м'Ьстомъ",  такъ  что,  очевидно,  и  въ  прошломъ  стол'Ьт1И  плацъ  ии'Ьлъ 
для  Преображенскаго  полка  тоже  саиое  вазначеше,  какъ  и  нын^Ь.  Постройка 
ваменныхъ  казармъ  при  Александр'^  I  не  изменила  его  назяачевгя:  8дан1я 
построены  по  парадной  улиц^  и  обращены  лицоиъ  на  площадь. — Есть  однако 
указъ  Екатерины  II,  который  съ  перваш  взгляда  указываетъ  на  то,  что  земля 
подъ  Преображенскою  слободою  и  плацемъ  перешла  въ  частныя  руки.  Это 
вышеупомянутый  указъ  13  мая  1766  г.,  которымъ  повел'Ьно:  лейбъ-гвард1и 
подкамъ  вместо  нын^^шнихъ  деревянныхъ  построить  каменные  дома,  остав* 
Ш1яся'же  зат^мъ  построен1емъ  м'Ьста  поровнять  въ  обывателъсюя  и  раздавать 
отъ  полищи  желающимъ.  Указъ  этотъ  не  можетъ  быть  понимаенъ  въ  томъ 
смысд'Ё,  что  государство  отказывается  отъ  упомянутыхъ  „м^Ьстъ"'  безусловно: 
будутъ-ли  они  заняты  обывателями  или  н-Ьгв.  Смыслъ  его  тотъ,  что  государ- 
ство дозволяетъ  раздавать  эти  земли  и  сл^М;ователъно  заран'Ье  переносить  свое 
право  собственности  на  лицъ,  воспользовавшихся  раздачею;  гЬ-же  участки, 
которые  не  были  розданы,  остались  государственною  собственностью.  Къ  тавимъ 
оставшимся  за  государствомъ  ^м^стамъ''  принаддежитъ  и  Преображенсв1й  плацъ 
— онъ  по  сейчасъ  не  застроенъ  и  следовательно  остался  собственностью  государ- 
ства. Не  лишено  значен1я  и  то  обстоятельство,  что  указъ  этотъ  остался  почтя 
неисполненнынъ  (см.  Ляпидевскаго — Истор.  казар.  помЪщенхя  войскъ  въ  Росс1И 
въ  Инженер,  журн.  1881  г.  кн.  4).  Относительно  Преображенскаго  плаца  это 
не  можетъ  подлежать  сомвен1Ю,  ибо  1)  на  план%  1796  г.  мы  видимъ  еще 
слободы  и  светлицы  Анны  Хоанновны  и  2)  каменные  дома,  какъ  сказано  въ 
„экспликащи"  къ  этому  плану,  еще  при  Александр*  I  остались  „проектиро- 
ванными'' (на  план*  см.  лит.  Г). — Вотъ  т*  исторически  соображешя,  которыя 
уб^ждаютъ  насъ  въ  томъ,  что  Преображенск1й  плацъ  быль  и  остался  госу- 
дарственною землею. 

Ш.  Третье  возражен1е  истца  касается  толкован1я  ст.  120  Город.  Полож» 
и  2  п.  615  ст.  1  ч.  X  т.  свода.  По  его  мн4н1ю.  Город.  Подож.  1870  г.  уве- 
личило право  города  лишь  въ  отношен]е  выгонныхъ  земель;  всЬ  же  остальные 
земли  какъ  были,  такъ  и  остались  городскими.  Оставляя  въ  сторон*  формаль- 
ную ошибочность  этого  мн'Ьнхя,  т.-е.  того,  что  Город.  Полож.  увеличило  право 
яа  выгоны, — не  оно,  а  Высочайше  утвержденное  мн'Ьн1е  государственнаго  со- 
вета 10  ноября  1871  г.  даровало  городамъ  право  на  вы1юны, — оставляя  это 
въ  сторон*,  мн*н1е  истца  ошибочно  и  съ  матер1альной  стороны,  въ  самомъ 
основан1и  своемъ.  Ошибка  произошла  отъ  нев*рнаго  буквальнаго  толковангя 
ст.  120,  а  именно,  выражен1я:  „оставаясь  городскою  собственностью''.  Въ  стать* 
говорится,  что  показанный  на  план*  земли  общаго  пользован1я,  ^оставаясь 
городскою  собственностью^  состоять  еъ  обгцемъ  вагьхъ  пользованги^.  Изъ  слова 
„оставаясь"  истецъ  выводитъ,  что  и  ран*е  эти  земли  были  городскими,  что 
они,  какъ  прежде  были,  такъ  и  нын*  остаются  городскою  собственностью. 
Истор1я  происхождешя  ст.  120,  однако,  показываетъ,  что  слово  „оставаясь" 
вовсе  не  таково,  что  законодатель  вовсе  и  не  хот*лъ  сказать,  что  городу 
подтверждаются  ран*е  существовавш1Я  права.  Изъ  ^Матерхаловъ,  относящихся 
до  новаго  общественнаго  устройства  городовъ",  видно,  что  ст.  120  въ  перво- 
вачальномъ  проект*  коммисс1И  составляла  ст.  88  и  была  редактирована 
такимъ  образомъ:  „земли,  назначенный  по  плану  подъ  улицы,  площади..., 
состоятъ  въ  общемъ  вс*хъ  безъ  изъят1я  пользован1и  и  не  могутъ  быть  отчуж- 
дены  городскимъ  общественнымъ  управлешемъ  (томъ  Ш,  стр.  138).  Изъ  этого 
видно,    что   первоначально  вовсе   не  предполагалось   установить    какое-либо 
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аравило  относительно  права  собственности  города  на  эти  земли;  ст.  88  и  не 
должна  была  ни  создать  это  право,  ни  подтверждать  его,  ею  должно  было 
<$ыть  лишь  охранено  право  общаго  пользован1д,  не  касаясь  вопроса  кому  при- 
надлежитъ  право  собственности  на  эти  земли.  Зат^мъ,  въ  составь  коммисс1Иу 
выработавшей  Город.  Полож.^  были  приглашены  эксперты — лица,  практически 
знакомыя  съ  городскимъ  7правлен1емъ,  главнымъ  образомъ,  представители 
городовъ.  Въ  зас^Ьдан1и  2-го  марта  ст.  88  проекта  подверглась,  повидимому| 
редакционному  И8м^нен1ю,  а  на  самомъ  д^л1  была  изменена  по  существу. 
Редактировали  ее  такъ:  „принадлежаиця  городу  земли»  показанныа  на  план^ 
подъ  улицы,  площади  и  т.  п.,  состоять  въ  общемь  всгьхъ  пользовстиу  оста' 
^аясь  городскою  собственностью*^.  При  такой  редакщи,  очевидно:  1)  на  пер- 
вомъ  план!,  какъ  и  при  старой,  стоить  общее  право  поль80ван1я,  именно,  оно 
охраняется;  ему»  несомн'Ьнно,  посвящена  статья;  2)  съ  полною  ясностью  вы- 
ступаетъ  действительный  смвслъ  слова  „оставаясь^;  слово  это  имФетъ  непо- 
средственное отношете  къ  праву  общаго  пользованья:  оно  выражаетъ  ту  мысль, 
что  хотя  за  всЪмъ  и  каждымь  признается  право  пользовацхя  этими  землями» 
но  право  собственности  города  все-таки  сохраняется,  остается  за  нимъ;  право 
общаго  пользованы  не  уничтожаетъ,  не  парализуетъ  права  собственности 
города  на  землю;  это  повтореше  общаго  правила,  что  права  на  чужую  вещь 
не  поглощаютъ  собою  права  собственности.  Такъ  что  ^оставаясь  городскою 
ообственностью*',  отнюдь  не  имФетъ  того  значешя,  что  за  городомъ  остается 
то  право,  которое  онъ  им'Ьлъ  и  прежде;  за  нимъ,  остается  право  собственности 
на  землю,  несмотря  на  то,  что  земля  эта  въ  то-же  время  состоитъ  въ  общемь 
воЪхъ  пользоваиш.  Наконецъ  3)  при  такой  редакщи  статьи  не  ускользаетъ  и 
та  мысль, — мысль  впервые  являюсцаяся  въ  законе,— что  городь  собственникъ 
этнхъ  земель.  Нам'Ьренно  или  ненамеренно  мысль  эта  выставлена  съ  ненад- 
лежащею рельефностью,  во,  какъ  увидимъ,  при  дальнейшихъ  редакщонныхъ 
нзменензяхъ  статьи»  эти  стороны  ея  выступаютъ  все  р^зче  и  рЪзче.  Впо- 
•сл^дствзи  ст.  88  проекта  обратилась  въ  ст.  120  Гор.  Полож.,  причемъ  однако 
сделана  была  перестановка  двухъ  последнихь  предложений  ея,  вместо  „со- 
отоятъ  въ  общемъ  польяованги,  оставаясь  городскою  собственностью*  сказано: 
„оставаясь  городскою  собственностью,  состоять  въ  обшемъ  пользованги*'.  Пере- 
отановка  эта  не  могла,  разумеется,  изменить  существа  статьи  (охрана  общаго 
пользованья),  но  т^мъ  не  менее,  благодаря  ей  выдвинулась  на  первый  плань 
мысль  о  праве  собственности  города.  Не  зная  какъ  постепенно,  путемь  не- 
оущественныхъ  редакцюнныхъ  изменешй,  сложилась  120  ст.,  можно  подумать, 
что  слово  ^оставаясь"  при  настоящей  редакщи  статьи  имееть  значеше  под- 
твержденхя  давно  существующаго  права.  А  между  темь,  очевидно,  что  она 
ч^охранила  тотъ  же  смысль,  какой  имела  до  перестановки,  т.-е.  смысль  „не 
нарушая  права  собственности  города **.  Изъ  перестановки  предложен^  нельзя 
вывести  намерен1я  законодателя  совершенно  изменить  смысль  статьи;  благо- 
даря ей  лишь  изменился  топь  статьи:  перенесено,  такъ  сказать,  ударен1е 
отъ  одной  мысли  на  другую;  въ  данномь  случае  ударен1е  отъ  мысли  о  при- 
знан1и  права  общаго  пользовашя  перенесено  на  мысль  о  признаши  права 
ообственности.  Въ  последующей  редакщи  120  ст.,  а  именно,  при  внесен1И  ея 
въ  пр.  2  къ  ст.  515  ч.  1  т.  X  это  ударен1е  на  мысль  о  праве  собствен- 
ности города  сказалось  въ  высшей  степени  рельефно:  петь  ни  малейшаго 
намека  на  то,  что  земля  „остается*'  за  городомъ  въ  смысле  „остается  по 
прежнему**.  Въ  примечан1и  этомь  уже  говорится,  что  принадлежащ1я  городу 
земли  составляютъ  городскую  собственность— слово  „оставаясь**  вовсе  не  упо- 
минается. Вотъ  те  соображен1Я»  по  которымъ  нельзя  признать  правильности 
толкован1я  ст.  120»  якобы  подтверждающей  издавна  существовавшее  право 
собственности  городовъ   на  земли  общаго  пользовашя. 

Что  касается  условий  применешя  120  ст.   Гор.  Полож.  и  2  пр.  515  ст. 
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1  ч.  X  т.,  то  истецъ  выставшетъ  лишь  одно  услоше  и  возражаетъ  противъ 
двухъ  иною  въ  отв^гЬ  указанныхъ.  По  его  мн'Ьшю,  для  ари]гЬ&ен1я  этой 
статьи  и  (следовательно  для  ориднан1я  права  собственности  города  достаточно, 
чтобы  вемля  была  показана  на  план^  не  какъ  дворъ,  а  кавъ  м'Ьсто  открытое 
для  общаго  пользован1я.  Съ  этинъ  нельзя  согласиться  потому:  1)  что  поняпя 
двора  и  кЪста  открытаго  для  общаго  пользоваи1я  вовсе  не  противоподожныя, 
исключающ1я  одно  другое;  дворъ,  по  желан1ю  собственника,  можетъ  быть 
открыть  для  общаго  поль80ван1я;  и^то  общаго  пользования  можетъ  быть  дво- 
ромъ;  2)  планъ  въ  виду  вышеизложеннаго,  рфшающаго  значензя  им^ть  не 
можетъ  и  3)  м'ЬстОэ  открытое  для  общаго  пользовашя  само  по  себ<Ь  можетъ 
и  неподходить  подъ  120  ст.:  оно  можетъ  быть  открыто  для  общаго  пользова- 
тя  самимъ  собственникомъ,  и  веявдяться  открытымъ  ,|По  праву*  вс^хъ  и 
каакдаго.  Истецъ  не  соглашается  со  мною  въ  томъ^  что  ст.  120  можетъ  быть 
нримЬнена  лишь  въ  тЪхъ  случаяхъ,  когда  данная  земля,  во  время  дМствхя 
Гор.  Полож.  1)  не  принадлежала  ни  частному  лицу,  ни  казенному  в'Ьдомству 
и  2)  находилась  въ  общемъ  пользован1и  по  праву.  Противъ  перваго  изъ  этихъ 
услов1й  истецъ  принцип1альиыхъ  возраженхй  не  предъявдяетъ;  оно  и  понятно; 
ему  пришлось  бы  признать,  что  120  ст.,  объявивъ  площади  собственностью 
города  безотносительно  къ  тому,  принадлежать  ли  онЪ  кому-либо  или  н^тъ, 
тЪмъ  самымъ  предписывала  отобрать  это  имущество  у  частнаго  лица  или 
казны  и  передать  городу.  Истецъ,  какъ  бы  признавая  въ  принципе  правиль- 
ность упомянутаго  услов1я,  д^аетъ  лишь  то  частное  возражеше,  что  Преобра- 
женсв1й  пладъ  во  время  введен1Я  въ  дМств1е  Городоваго  Положен1я  1870  г. 
не  принадлежалъ  Преображенскому  полку.  Въ  подтверждеше  этого  истецъ 
приводить  два  обстоятельства:  1)  что  полкъ  просилъ  судъ  объ  утвержден1И 
за  нимъ  права  собственности  на  плацъ  въ  1875  г.  и  сл^овательно  ран^Ье 
1875  г.,  а  именно  въ  1873  г.  не  им^Ьлъ  еще  этого  права.  Противъ  этого 
надо  зам'Ьтить,  что  если  въ  распоряжеши  ответчика  им^Ьется  несколько  осно- 
ван1й  его,  оспариваемаго  истцомъ,  права,  то  онъ  можетъ  воспользоваться  лю- 
бымъ  изъ  нихъ,  затАмъ  воспользовавшись  однимъ  онъ  никому  не  даетъ  права 
д'Ьлать  как1е-либо  вредящхе  ему  выводы  изъ  того,  что  онъ  воспользовался 
именно  этимъ,  а  не  другимъ  основан]емъ.  Такъ  и  въ  данномъ  случае:  въ 
распоряжен1и  преображенскаго  полка  въ  1875  г.  было  два  основан1я  его  права 
на  плацъ:  передача  въ  1739  г.  общегосударственной  земли  въ  вЪд'Ьше  полка 
и  давностное  влад'Ьн1е  плацемъ.  Ему,  для  изв^тныхъ  цЪлей,  нуженъ  былъ 
актъ,  удостоверяющ1й  его  права;  сослаться  на  указъ  1739  г.  онъ  или  не  могъ 
или  не  желалъ  —  это  безразлично  и  онъ  обратился  къ  суду  съ  просьбой  о 
признан1И  за  нимъ  права  по  давности.  Изъ  этого  отнюдь  нельзя  выводить, 
что  полкъ  не  им'Ьлъ  права  со($стввнности  *  въ  1873  г.  Независимо  отъ  этого 
соображетя,  истецъ  упускаетъ  изъ  виду,  что  окружный  судъ  въ  1874  г.,  какъ 
видно  изъ  его  опред'Ьлен1я,  признадъ  за  полкомъ  право  собственности  на 
плацъ^  какъ  на  пустопорожнее  мчьсто^  а  не  какъ  на  землю  общаго  польэоватя^ 
а  отсутств1е  принадлежности  земли  частному  лицу  или  правительственному 
учреждешю  есть  условзе  примЪнен1я  120  ст.  т.-е.  признашя  права  собствен- 
ности на  земмо  общаго  пользоватя.  Судъ  смотрЪлъ  на  плацъ,  какъ  на  землю 
необремененную  правомъ  общаго  подьзован1я,  а  для  такихъ  земель  вопросъ  о 
томъ,  принадлежали  ли  они  частному  лицу  или  казн'Ь  во  время  введешя  въ 
дЪйств1е  Город.  Подож.,  никакого  значешя  не  ижкеть»  2)  Право  собственности 
на  плацъ,  по  мн'Ьшю  истца,  не  принадлежало  полку  въ  1873  г.  и  потому, 
что  еще  въ  1860  году  былъ  возбужденъ  судебный  споръ  о  принадлежности 
плаца,  что  и  подтверждается  Высочайшимъ  повелЪн1емъ  1871  г.  коимъ  Го- 
сударь ИмпжРАТоръ,  указывая  на  спорность  плаца,  предоставилъ  часть  его  въ 
распоряжеше  Великой  Княгини  Елены  Павловны.  Ниже  мы  подробн'Ье  оста- 
новимся на  этомъ  Высочайшемъ  повел'Ьн1и,  пока  зам^^тимъ  лишь,  что  спорное 
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еостолше  права  не  укавываетъ  на  отсутствге  его,  иначе:  не  смотря  на  спор- 
ность права^  оно  все-таки  продолжаетъ  принадлежать  кому-либо,  той  или 
другой  изъ  сторонъ;  это  предполагаемое  право  всегда  на  сторон']^  влад-бльца. 
Такъ  и  въ  данномъ  случае:  еслибы  и  былъ  въ  1860  г.  вовбужденъ  споръ  о 
принадлежности  плаца  (чего  л  не  допускаю):  то  изъ  этого  нельзя  выводить, 
что  полкъ  не  собственникъ  плаца:  до  р^шен1я  суда  это  еще  неизв^^тно.  Наше 
законодательство  вподн'Ь  признаетъ  это  положенхе,  допуская  возможность 
отчуждешя  спорнаго  имЪшя,  условно — если  на  немъ  лежитъ  запрещензе,  без- 
условно—если этого  н*тъ  (ст.  1456,  1457  ч.  I,  т.  X). 

Противъ  второго  изъ  выставленныхъ  мною  услов1Й  примФнен1Я  ст.  120 
истецъ  возражаетъ,  что  общее  пользованге  (фактъ)  площадями  всегда  основано 
на  прав'Ь,  а  не  на  разрЪшенги  влад^ьца.  Противъ  этого  замечу,  что  сама 
действительность  этому  противор'Ьчитъ.  Положимъ  домъ  А.  сгораетъ  до  тла; 
А.  не  строить  новаго  и  не  обноситъ  м^сто  заборомъ;  всЪ  ходятъ  и  ёздятъ 
по  этому  м^ту.  Несомненно,  земля  эта  находится  въ  общемъ  поль8ован1И,  но 
лишь  фактически,  съ  соглас1я  А.,  а  не  по  праву:  А.  во  всякое  время  можетъ 
обнести  его  заборомъ  или  застроить.  Преображенсшй  полкъ  утилизировалъ 
плацъ  такимъ  образомъ,  что  ему  и  надобности  не  было  стеснять  городскихъ 
обывателей  въ  проходе,  а  до  1882  г.,  какъ  будетъ  показано  ниже,  и  въ  про- 
езде по  площади.  Еонечно,  еслибы  полкъ  могъ  предвидеть,  что  результатомъ 
такого  толерантнаго  отношенья  его  къ  городскимъ  обывателямъ  будетъ  оредъ- 
лвлен1е  со  стороны  города  претенз1И  на  самый  плацъ,  то  онъ  уже  въ  прошломъ 
столет]и  озаботился  бы  объ  обнесеши  плаца  заборомъ.  Трудно  допустить,  чтобы 
одно  возведен1е  или  невозведен1е  забора  могло  иметь  решительное  вл1ян1е  на 
сохранеше  или  потерю  права.  Замечан1е  истца,  что  никто  и  никогда  не  испра- 
шивалъ  у  полка  разрешенк  пользоваться  плацемъ,  совершенно  не  основательно. 
Разрешен1е  собственника  на  пользованге  его  землею  можетъ  быть  выражено 
и  безъ  „испрошен1я"  таковаго:  и  испрошенхе  и  разрешеше  происходятъ  1ас11е; 
обыватели  ходятъ  и  ездятъ  по  плацу,  а  полкъ  имъ  не  мешаетъ.  Чтобы  при- 
знать фактъ  общаго  пользован1я  вовсе  нетъ  надобности  доказывать,  что  обы- 
ватели прежде  чемъ  перейти  площадь  просили  у  полка  разрешеше  и  что 
полкъ  каждый  разъ  имъ  разрешалъ.  Наконецъ,  заявлен1е  истца,  что  полкъ 
пользовался  плацемъ  на  общемъ  основанхи  неверно  фактически,  ибо  онъ  вла- 
делъ  плацемъ  на  праве  собственности,  но  объ  этомъ  подробно  будетъ  изло- 
жено ниже. 

1У.  Въ  четвертомъ  пункте  своего  возражевхя  истецъ  опровергаетъ  опре- 
делен1е  окружнаго  суда  4  марта  1875  г.,  коимъ  въ  охравительномъ  по- 
рядке, признано  право  собственности  полка  на  плацъ.  Онъ  предпосылаетъ 
своему  изложешю  заявлеше,  что  я  не  могу  съ  точностью  установить  основан1е 
права  полка.  По  его  мнен1ю,  если  въ  1875  году  за  полкомъ  признано  право 
собственности  по  давности,  то  до  того  времени,  полкъ  этого  права  не  имелъ, 
а  имея  право  собственности  въ  силу  состоявшейся  передачи  отъ  государства, 
полкъ  не  могъ  пр1обрести  его  по  давности.  Я  выше  уже  касался  этого  во- 
проса. Стороны  въ  гражданскомъ  процессе  могутъ  пользоваться  всякими,  ка- 
кими располагаютъ,  основан1ями  своихъ  правъ.  Положимъ  ответчикъ  имеетъ 
два  документа  удостоверяющихъ,  оспариваемое  истцомъ,  право;  онъ  не  только 
можетъ  выбрать  любой  изъ  нихъ  и  имъ  обосновать  свое  право,  но  можетъ 
ссылаться  и  на  оба  акта,  признавая  для  себя  совершенно  безразличнымъ  по 
какому  основан1Ю  судъ  признаетъ  за  нимъ  право.  Оба  эти  акта  могутъ  быть 
не  одинаковой  силы,  значешя  в  убедительности;  предъявляя  вхъ  суду,  ответ- 
чикъ предоставляетъ  ему  придать  решительное  значен1е  тому  или  другому. 
Положимъ,  одинъ  изъ  двухъ  актовъ,  которыми  обосновывается  право  ответ- 
чика, затерянъу  ответчикъ  ссылается  на  другой;  затемъ,  затерянный  актъ 
обретается    и    ответчикъ,   если   судъ   решитъ  дело   противъ  него,   можетъ 
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ссылаться  на  обретенный  автъ  и  просить  о  пересмотре  рЬшешя,  въ  виду 
открывшагося  новаго  документа.  Спрашивается,  зач^мъ  стороне,  въ  рукахъ 
которой  находятся  оба  акта,  предъявлять  сначала  одинъ  актъ,  скрывъ  другой, 
и  уже  потомъ,  по  р^шенхи  дЪла  не  въ  ея  пользу,  предъявить  другой?  При- 
меняя эти  соображетя  къ  настоящему  д^лу,  надо  допустить,  что  полкъ  им^лъ 
полное  право  ссылаться  и  на  давность  н  на  передачу  прося  судъ  признать 
за  нимъ  право  собственности  въ  силу  давности  или  въ  силу  передачи.  Неужели 
ему  следовало  скрыть  увазъ  1739  года  и  воспользоваться  имъ  лишь  тогда, 
когда  судъ  признаетъ  право  собственности  города,  отвергнувъ  соображенхя 
полка  о  давностномъ  пр1обретеши  имъ  этого  права?  Истецъ  полагаетъ,  что 
давность  и  передача  суть  два  основангя  пр1обретен1я  права  собственности, 
исключающихъ  одно  другое.  Совершенно  верно,  но  въ  какомъ  смысле?  Въ  томъ 
смысле,  что  нельзя  просить  судъ  о  признанш  права  собственности  и  по  дав- 
ности и  по  передаче,  но  ссылаться  на  то  и  другое,  прося  судъ  признать  право 
но  давности  или  по  передаче —можно.  Судъ  можетъ  признать  право  лишь  по 
одному  основашю,  а  сторона  можетъ  ссылаться  на  множество  основан1Й  альтер- 
нативно. Въ  виду  изложенныхъ  соображенгй  истецъ:  1)  напрасно  думаетъ,  что 
изъ  ссылки  моей  на  два  основан1я  права  полка  вытекаетъ  тотъ  выводъ,  что 
полкъ,  прюбретя  разъ  плацъ  по  передаче,  прхобрелъ  его  вторично  по  дав- 
ности. Конечно,  право  ра.ть  пргобретенное,  и  не  прекратившееся  въ  лице 
11р1обретателя,  вновь  прюбретено  имъ  быть  не  можетъ,  если  только  самое 
пр1обретен]е  вне  сомненхя;  если  же  первое  пр1обретеше  сомнительно,  не  под- 
дается внешнему  констатирован1Ю,  напримеръ,  благодаря  потери  докумевта, 
то  и  вторичное  прюбретен1е  возможно.  Въ  данномъ  случае  оба  представлен- 
ныхъ  основан1я  права  являются  сомнительными,  потому  что  подвергнуто  со- 
мнешю  самое  право  полка.  Полкъ  не  сомневается  въ  своемъ  праве— -онъ  вла- 
девъ  плацемъ,  какъ  собственникъ,  заручился  и  другимъ  основанхемъ  —  дав- 
ностью. Ныне  въ  праве  его  сомневаются  и  онъ  предоставляетъ  суду  решить: 
является  ли  основан1емъ  его  право  передачи  или  давность.  2)  Напрасно  истецъ 
изъ  ссылки  на  давность  выводитъ  признанге  (судебное)  мною  отсутствхе  у5полка 
права  собственности  ранее  1875  г.  По  прямому  смыслу  нашегю  законодательства, 
иризнаше  есть  подтвержден1е  стороною  фактовъ  приводимыхъ  противникомъ 
(см.  мой  Учебникъ  русск.  гражд.  судопр.  1885  г.  стр.  150  и  след.).  Это  видно 
изъ  ст.  480  уст.  гражд.  суд.  где  предметами  признашя  почитаются  „обстоя* 
тельства",  а  что  подъ  „обстоятельствами"  уставъ  разумеетъ  факты,  видно  изъ 
изъ  ст.  257,  п.  4  и  5,  711  и  др.  Юридическая  же  квалификация  фактовъ  есть 
дело  суда;  въ  данномъ  случае  вопросомъ  юридической  квалификащи  будетъ 
вопросъ  о  томъ,  былъ  ли  полкъ  до  1875  г.  владельцемъ  или  собственникомъ? 
решить  этотъ  вопросъ  можетъ  только  судъ  на  основан1и  фактовъ  мною  при- 
веденныхъ — ни  одинъ  изъ  фактовъ  приведенныхъ  иоимъ  противникомъ  я  не 
призналъ.  Независимо  отъ  этого  соображен1я  мое  якобы — признанхе  выводится 
изъ  другихъ  делаемыхъ  мною  заявлешй  юридическаго  характера,  но  при 
этомъ  упускается  изъ  виду,  что  ведь  я  силюсь  доказать,  что  въ  виду  указа 
1739  г.  полкъ  и  въ  1875  г.  былъ  собственникомъ,  причемъ,  конечно,  осуш,е- 
ствилъ  владеше,  и  какъ  составную  часть  права  собственности,  и  какъ  услов1е 
давности. 

После  этихъ  предварительныхъ  замечашй  истецъ  переходитъ  къ  опро- 
вержен1ю  определен1я  окружнаго  суда  4  марта  1875  г.,  сначала  опровергая 
матер1альную  правильность  его,  а  зат*мъ  указывая  на  формальныя  условхя 
права  своего  опровергать  это  определен1е.  Матераальную  неправильность  его 
онъ  видитъ  въ  томъ  что  полкъ  не  могъ  пр1обресть  право  собственности  на 
плацъ  по  давности. 

Обращаясь  къ  этой  части  возражен1я,  я  разсмотрю  и  те  соображетя 
истца    противъ  давностнаго  пр1обретен1я  плаца,  которыя  имъ  изложены  въ 
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первомъ  пунктЬ.  Аргукентащя  его  сводится  въ  тому,  что  полвъ  не  ыотъ 
пр1обр'Ьсти  плацъ  по  давности  потому,  что  1)  пдацъ  есть  земля  общаго  оодь- 
зован1я,  2)  подкъ  лишь  пользовался  имъ,  а  не  влад^дъ  на  прав^Ь  собствен- 
ности и  3)  право  полка  на  плацъ  съ  1860  г.  спорное  право. — Первый  аргу- 
ментъ,  строго  говоря,  не  касается  опред^^ен1я  суда  4  марта  1875  г.,  ибо  судъ 
призналъ  за  полвомъ  право  собственности  на  пустопорожнее  м^то,  не  упо- 
мянувъ  ни  слова  объ  о!5щемъ  лользованш,  но  мы  разсмотримъ  этотъ  аргу- 
ментъ  зд^сь.  Овъ  сводится  къ  двуиъ:  а)  преображенскхй  плацъ  есть  земля 
общаго  права  пользовашя  и  б)  земли  общаго  права  пользован1Я  не  ногутъ 
быть  пр1обрЪтаема  по  давности.  Противъ  перваго  изъ  этихъ  долодовъ  я  уже 
выше  представилъ  свои  соображешя:  подьзоваше  обывателями  плацемъ  было 
фактомъ,  а  не  правомъ.  Вопросъ  о  возможности  пр1обрЪтен1я  земель  общаго 
пользован1я  по  давности  р'Ьшенъ  истцомъ  отрицательно.  По  его  мнЪв1ю,  за* 
коны  о  давности  не  могутъ  быть  применены  въ  настоящему  д'к|у  въ  виду 
560  ст.  ч.  I,  т.  X.  Для  р&пен1я  тавого  вапитальнаго  вопроса  ссылва  на  560 
ст.  не  убедительна  потому,  что  560  ст.  опред'Ьдяетъ  не  предметы,  не  подле- 
жапие  давностному  пр1обр'Ьтен1ю,  а  образъ  влад'Ьн1я — на  правЪ  собственности 
и  увазываетъ  примерно  на  т^^  земли,  воторыя  находятся  во  влад^нш  изв^т- 
ныхъ  лицъ  и  учрежденШ  не  на  прав^  собственности,  а  по  праву  подь80ван1я 
отъ  чужого  имени.  Сенатъ  достаточно  выяснилъ  истинный  смыслъ  этой  статьи; 
смыслъ  ея  не  тотъ,  что  земли,  отведенныя  казною  вому-либо  въ  пользовате, 
не  могутъ  быть  пр1обретаемы  по  давности,  а  тотъ,  что  пиь  лица  и  учреждемяу 
воторымъ  вазенныя  земли  отведены  на  изв'Ёстныхъ  условхяхъ  и  для  изв^^т- 
наго  употреблен1я,  не  могутъ  прюбрЪсти  эти  земли  по  давности  (Р.  Г.  Д. 
1874  г.  №  884,  1875  Г.  №  55,  1879  г.  №  314  и  др.).  Эти  лица  и  учреждетя 
суть  влад'Ьдьцы  отъ  чужого  имени,  отъ  имени  вазны,  и  свольво  ба  хкгь  овн 
ни  владей  вазенною  землею  (вонечно,  на  т^хъ  же  услов1яхъ,  на  вавихъ  вла- 
д&н1е  имъ  было  предоставлено)  они  права  собственности  на  землю  эту  не 
пр1обрЬтутъ.  Друпя  же  лица,  хавъ  говорить  сенатъ,  могутъ  владеть  этими 
землями  отъ  своего  имени,  на  прав^  собственности  и  пр10брЪсть  ихъ  по  дав- 
ности. Тавъ  вазна  нер'Ьдво  отводила  свои  земли  городамъ  (а  не  города  вазн'Ь, 
вавъ  думаетъ  истецъ);  эти  земли  не  могли  быть  прюбр^таемы  по  давности 
городомъ,  вавъ  юридичесвимъ  лицомъ,  но  могли  быть  пр1обрЁтаемы  этимъ 
способомъ  любымъ  изъ  горожанъ.  Къ  давноствому  пр1обр]Ьтен1Ю  преображен- 
свимъ  полвомъ  плаца  ст.  560  нивавого  отношен1я  им'Ьть  не  можетъ,  даже 
если  смотр'Ьть  на  плацъ  вавъ  на  землю  общаго  пользован1Я,  ибо  н^тъ  глав- 
наго  усдов1я  прим^^нен]я  ея,  чтобы  земля  была  отведена  во  временное  поль- 
зован1е.  Бсть  въ  1  ч.  X  т.  статьи,  увазываюпця  на  предметы,  не  ноддежапця 
давностному  пр1обретен1ю,— а  именно  ст.  564,  причисляющая  въ  этимъ  пред-* 
метамъ  запов'Ьдныя  имЪн1я,  и  ст.  563,  причисляющая  въ  нимъ  межи  генераль» 
наго  межеван1я, — но  статьи  эти  въ  настоящему  д^лу  нивавого  отношеша  не 
им'Ьютъ,  а  вром'Ь  ихъ  н'Ьтъ  въ  X  том'Ь  увазанШ  на  предметы,  изъятые  отъ 
д'Ьйств1я  давности,  въ  частности  н^тъ  увазаН1й  на  .земли  общаго  пользовашя. 
Создавать  новыя  изъят1я  изъ  общаго  правила  о  давностномъ  пр1обр'Ьтеши 
имуществъ.  т.-е.  изъ  ст.  533,  нельзя.  Не  тольво  отсутств1е  запрещен1Я  въ  за- 
вон-Ь,  но  положительный  данный  говорить  въ  пользу  возможности  прзобрЪ- 
тешя  по  давности  земель  общаго  пользован1я  или,  точн'Ье,  пр1обрЪтен1я  права 
собственности  на  земли,  обремененный  общимъ  правомъ  пользовашя.  Тав1Я 
земли  всегда  имЪютъ  своего  опред'Ьленнаго  собственнива — что  допусваетъ  и 
истецъ,  ссылающ1йся  на  120  ст.,  воторая  говоритъ  о  прав^  собственнооти  на 
площади,  бичевниви  и  т.  п.  На  земляхъ  этихъ  лишь  лежитъ  сервитутъ,  право 
на  чужую  вещь.  ?то  это  право  на  чужую  вещь,  видно  уже  изъ  того,  что, 
въ  случа'Ь  превращен1я  его,  право  собственности  возстановляется  въ  своей 
полнот'Ь  Оиз  геса(1епиае).  Вс^  эти  земли,  при  соблюден1и  завонныхъ  услошй, 
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могутъ  переходить  отъ  одного  лица  къ  другому  всЬми  законными  способами, 
а  между  прочинъ,  и  по  давности,  лишь  бы  имелись  на  лицо  всЪ  услов1я  дав- 
ностнаго  пр1обрЪтешя.  Но  относительно  давностнаго  прхобрЪтешд  этихъ  зе- 
мель им'Ьется  рядъ  особенностей:  1)  фактически  трудно  ими  завлад'Ьть,  2) 
возможно  лишь  такое  завладЪше,  которое  не  парализовало  бы  право  общаго 
пользован1я  и  3)  самый  переходъ  земли  въ  собственность  другого  лица  не 
долженъ  влечь  за  собою  прекращешл  права  общаго  пользовавоя.  Что  касается 
первой  особенности,  то  право  общаго  пользовашя,  какъ  это  признано  сенатомъ 
(Р.  Г.  Е.  Д.  1886  г.  №  9),  охраняется  и  должностными  лицами,  какъ  право, 
установленное  въ  силу  обще-государственнаго  интереса.  Должностныя  лица 
по  обязанности  должны,  а  частныя  лица,  им'Ья  надобность  воспользоваться 
этою  землею,  могутъ  устранить  всякаго,  завладЪвшаго  ею.  Но  трудность  не 
исключаетъ  возможности.  Вторая  особенность  д^лаетъ  завлад'Ьн1е  еще  бол^е 
возможнымъ.  Рядъ  д%йств]й,  указывающнхъ  на  то,  что  данное  лицо  желаетъ 
влад^^ть  землею,  могутъ  быть  совершены  рядомъ  съ  дЫствзями,  выражающими 
собою  право  общаго  пользован1я.  Влад'Ьлецъ  площади  можетъ  ее  чистить»  содер- 
жать въ  исправности,  устроить  вокругъ  нея  аллею,  насадить  растен1я,  построить 
для  себя  бес^Ьдку  и  т.  д.,  нисколько  не  м'Ьшая  свободному  проходу  и  про- 
еду. Если  въ  д^йств1яхъ  этихъ  обнаруживается  апзшпз  р0881(1еп(и,  то  за 
ними  можно  признать  значен1е  д'Ьйствхй,  д^^лающихъ  влад^^ше  давностнымъ; 
на  право  общаго  пользовашя  они  никакого  вл1ян1я  оказывать  не  должны.  На- 
конецъ  третья  особенность  находитъ  свое  опраддаше  въ  томъ,  съ  одной  сто- 
роны^ что  право  общаго  пользовашя  есть  право  публичное|  которое,  какъ 
признано  въ  вышеуказанномъ  рЪшен1И  сената,  не  можетъ  быть  погашено  ни- 
какою давностью;  съ  другой  стороны  она  оправдывается  возможностью  существо- 
вашя  права  собственности,  какъ  ппдиш  1и8.  Такой  публичный  сервитутъ,  какъ 
право  прохода  и  про'Ьзда,  лежитъ,  какъ  сказано  выше,  на  правЪ  собственности,  и 
переходитъ  отъ  одного  лица  къ  другому  въ  полной  своей  неприкосновенности. 
Собственникъ  лишенъ  возможности  исключительно  влад'Ьть  и  пользоваться,  а 
т^мъ  мен^е  распоряжаться  своею  вещью.  Но  владеть,  пользоваться  и  распо- 
ряжаться онъ  можетъ,  сохраняя  общее  право  —  его  право  голое;  онъ  можетъ 
его  осуществлять  въ  столь  ограниченномъ  объеме,  что  благодаря  этимъ  огра- 
ничешямъ  предметъ  его  права,  какъ  не  совс^мъ  точно  выражаются,  стано- 
вится предметомъ,  изъятымъ  изъ  гражданскаго  оборота.  Несмотря  на  всю 
экономическую  и  юридическую  ничтожность  этого  голаго  права  собственнности, 
а)  имущество  обращается  въ  обороте;  наприм'Ьръ,  оно  можетъ  быть  продано, 
если  найдется  покупатель;  государственный  интересъ  отъ  этого  не  страдаетъ, 
лишь  бы  право  общаго  пользован1Я  не  нарушалось;  б)  дМств1я  собственника, 
указываюпия  на  нежелан1е  его  считать  вещь  своею,  им'Ьютъ  полную  юриди- 
ческую силу  —  силу  въ  пользу  того,  кто  непрерывно  выражалъ  желаше  счи- 
тать вещь  своею,  и  в)  по  прекращен1и  права  общаго  пользовашя,  право  соб- 
ственности вступаетъ  во  всеоруж1е  своей  силы,  въ  этотъ  моментъ,  наприм^Ьръ, 
сд^ка  о  пр1обр'Ьтен1И  этой  земли,  заключенная  до  прекращешя  права  общаго 
пользовашя,  вступаетъ  въ  полную  экономическую  силу  —  юридическую  силу 
она  им'Ьла  и  ран*]^,  хотя  и  въ  меньшей  степени.  Это — обращеше  пас1ит  ^и8 
въ  р1епит  ^и8.  Это  признается  и  нашимъ  закономъ,  косвенно  даже  по  отно- 
шешю  къ  одной  изъ  формъ  земель  общаго  пользовашя — бичевникамъ.  На  осно- 
ванш  ст.  426  и  429  ч.  I,  т.  X,  берега  и  русло  большой  рЪки,  изменившей  свое 
течен1е,  составляютъ  собственность  береговыхъ  влад'Ьльцевъ,  а  если  на  этихъ 
р^кахъ'им&Еся  бичевникъ,  то  и  онъ,  какъ  сервитутъ,  прекращается,  и  соб- 
ственникъ можетъ  осуществлять  свое  полное  право.  Земли  общаго  пользовашя 
не  могутъ  быть  предметомъ  давностнаго  пр1обр'Ьтен1я  по  т^мъ  законодател]^ 
ствамъ,  по  которымъ  для  того  требуется  Ъопа  Мез^  добросовестность  владен1я 
я  ^а8^а8  Ши1и8,  правомерное  основаше  влад^шя.  Относительно  зешлк^об^^ 
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пользовашл,  при  вдадЪнш  постороннимъ  лицомъ  нельзя  допустить!  ни  добро- 
совестности, ни  правомерности  основан1я;  первое — потому  что  предполагается 
общеизвестнымъ  то,  что  данная  земля  есть  земля  общаго  пользован1я^  второе— 
потому    что  завладен1е   этими  землями  есть  неправомерное  действ1е,  совер- 
шенное  благодаря    нерад^шю   полищи.  Потому  то  по  такимъ  законодатель- 
ствамъ  и  невозможно  давностное  пр1обретен1е  земель  общаго  пользован1а.  У 
васъ  же  для  давностнаго  пр1обретен1я  не  требуется  ни  добросовестности  вла- 
дешя,    ни    правомерности    основан1Я  его    (Р.  Г.  К.  Д.  С.  1878  года,  ^  47, 
1879  г.,  №  67),    лишь  бы  владеше   было  отъ  чужого  имени  (т.-е.  на  праве 
собственности)  спокойное,  безспорное,  непрерывное  въ  теченге  десяти  летъ  и 
нредметъ  владен1я  не  былъ  изъять  по  закону   отъ  действ1я  давности.  Вотъ 
почему    „по  свойству  имущества*'  нетъ  основашя  не  допускать  давностнаго 
цр^обретешя  полкомъ  плаца  потому  будто,  что  полкъ  не  владелъ  пдацемъ  на 
праве   собственности,  а  лишь   пользовался  плацемъ.  Объ  этомъ  истецъ  упо- 
минаетъ  дважды:  разъ— въ  первомъ  пункте  возраженгя,  въ  другой  разъ  —  въ 
четвертомъ.  Въ  первомъ  онъ  относить  это  замечаше  къ  полку  и  къ  военному 
ведомству  вообще,  въ  четвертомъ  —  только  къ  полку:  а)  Противь   владетя 
пдацемъ  „на  праве   собственности'    со  стороны  полка  и  военнаю  вп,домства 
истецъ  возражаеть  ссылкою  на  560  ст.  I  ч.,  X  т.  и  Р,  Г.  К.  Д.  С.  1875  г., 
№  55,  где  речь  идеть  лишь  о  томь,  что  для  давности  требуется  владеше  на 
праве  собственности.  Отсутств1е  доводовъ,  а  также  изложенный  выше  сообра- 
жешя   по   поводу  560  ст.  и  соответствующихъ   решен1Й  сената,  избавляютъ 
меня   отъ   необходимости   останавливаться  на  этомъ  возражен1и;  б)  по  отно- 
шешю  же  къ  полку,  якобы  лишь  пользовавшемуся,  а  не  владевшему  пдацемъ 
на  праве  собственности,  истецъ  утверждаеть:  а)  что  само  военное  ведомство 
пршмовало   отношен1е  полка  къ  плацу   пользовашемъ,  что  и  подтверждается 
рядомь   бумагь, — отношенШ   гдавнаго  инженернаго   управлен1я,  въ  которыхъ 
говорится  о  пользованш   полка.   Противь   этого  надо  возразить:  1)  Во  всехъ 
этихь  бумагахъ  о  подьзован1И  полка   говорится,  между  прочимь,  по  разнымъ 
сдучаямъ;  ни  въ  одной   изъ  нихъ   не   сказано,  что  право   собственности  на 
плацъ  принаддежить  тому-то,  а  подьзоваше  —  полку;  2)  не  во  всехъ  предъ- 
явленныхъ  истцемъ  бумагахъ  речь  идеть  о  подьзован1и:  въ  отношенш  18  1юня 
1865  г.  за  №  4652,  главное  инженерное  управлен1е  спрашиваеть  Думу,  нетъ 
ли  сведен1й,  на  какомь  основаши  военное  министерство   владгьетъ   плацемъ. 
3)  Употребляемое  въ  другихъ  бумагахъ  выражен1е  „пользованхе''   нельзя    по- 
нимать въ  смысле  юридическаго  термина;  опыть  показываеть,  что  придавать 
выражешямь,  помещаемымь  въ  бумагахъ  административныхъ  учреждешй,  зна- 
чев1е  точныхь  юридическихъ  терминовъ  нельзя.  4)  Если  же,  какъ  это  дедаетъ 
истецъ,  придавать  строго  юридическое  8начен1е  этимь  выражен1ямъ,  то  можно 
сказать,  что  въ  бумагахъ  этихь  говорится  о  пользоваши,  а  не  о  праве  пользова- 
шя,  т.-е.  объ  осуществлен1и  полкомъ  того  права,  которое  принаддежить  военному 
ведомству,  представитедемь  котораго  и  является  полкъ.  Если  стоять  на  строго- 
логической  почве,  то  придется  сказать,    что  настоящее    дело  ведется  между 
казною  и  городомь;  представитедемь  же  казны  является  военное  ведомство,  а 
представитедемь  военнаго  ведомства — преображенсшй  полкъ.  Съ  юридической 
точки  зрен1я  зсе  эти  лица    и  учрежден1я  совершенно  тождественны.    Между 
темь,  истецъ  приводить  въ  виде  аргумента  въ  пользу  того,  что  полкъ  лишь 
пользовался    землею,   то  полоясенхе,    что  иного  отношен1я  къ  плацу  полкъ  и 
иметь  не  могъ,   не  будучи   самь  правоспособень,  какъ  самостоятельное  юри- 
дическое лицо,    прхобрётать  имущество  въ  собственность.    Такое  разсуждеще 
едва  ли  верно.  Конечно,  полкъ  не  юридическое   лицо;   онъ  съ  юридической 
стороны — административная    единица,    подчинённая    военному  министерству , 
какъ  представителю  казны.    Полкъ,    какъ    я    сказаль   выше,  пользовался  въ 
томь  смысье,   что  осуществляль  право  пользовангя  военнаго  ведомства.   Но 
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1^^  въ  растоящемъ  д^дЪ  р'Ьчь  ядетъ  веетадьво  о  подкЪ,  сколько  о  военнош^ 
е^домств^;  строго  говоря,  собстэенвдвомъ  двлаетсд  казна,  военное  вЬдонство, 
ш  истецъ,  говорд,  что  подвъ  ии^ъ  одно  подьзован1е|  въ  сущности,  говорить, 
Ч1Р0  казна»  военное  ведомство  им^^о  это  подьзоваше.  С^иъ  истецъ  отохдесто- 
лветъ  полкъ  съ  вЪдонствоиъ,  ибо  исв^  онъ  предъдвдддъ  къ  полку,  ороцесоъ 
ведетъ  съ  подвомъ,  въ  состязатедьныхъ  буиагахъ  говоритъ  о  подкЪ,  какъ  • 
субъекте  нравъ*  И,  д^&ствитедьцо,  говорить  о  полв!^  и  удобн^,  и  конвретн^^, 
и  ясн^е,  чЪмъ  о  вЪдоиств^Ь,  хотя  это  не  совс^ъ  точно.  Равъ  доаустивъ  эту  не- 
1Ч)чность,  не  сд'Ьдовадо  бы  ею  пользоваться  въ  видЪ  аргумента.  Давазать,  что 
военное  ведомство  не  пр1обр^Ьло  земди  по  давности,  нельзя  тФиъ,  что  пред- 
члгавитель  его,  полкъ,  не  моа&етъ  пр1обр^тать  имущества  въ  собственность^ 
'Трет1Й  аргументъ  противъ  давностнаго  ир1обр^теа1я  полвомъ  плаца,  тотъ,  что 
право  полка  на  плацъ  спорно  и  сл'Ьдоватедьно  н^Ьтъ  одного  изъ  усдов1й  дав- 
ности— безспорности  (владЪн1я).  Въ  пользу  этой  сшрности  истецъ  указываетъ 
ца  то:  1)  что  съ  1860  г.  между  городомъ  и  полвомъ  возникъ  судебный  спорь 
•о  земл^,  2)  что  въ  Высочайшемъ  повелЪн]и  объ  отводе  части  плаца  подь 
.навсимил]ановсвую  лечебницу  сказано,  что  земля  эта  спорная  и  3)  что  само 
зоенное  ведомство  заявляло  Д;мЪ  о  своемъ  сомн^ши  на  счетъ  своего  ге 
лрава  на  плацъ.  1)  Первое  обстоятельство  не  можетъ  быть  разсматриваемо, 
«авъ  обстоятельство,  воспрепятствовавшее  начат1ю  давности,  потому  что  спорь, 
на  который  указываетъ  истецъ,  не  быдъ  споромъ  о  прав^  на  преображенск1& 
плацъ.  Городъ  въ  1842  г.  далъ  м^^щанвамъ  Рухтуевой  и  Косткощ  въобм'Ьнь 
наи^ъ  землю,  землю,  находившуюся  подъ  огородами  Преображенскаго  полка* 
При  ввод'Ь  иасл:Ьдницъ  Рахтуееай  и  Косицкой  во  влад^ше  обм'Ьнной  землей» 
цолвъ  з^явилъ  губернатору  претбнз1ю,  указывая  на  то,  что  на  трехъ  Высо- 
чаДще  утвержденныхъ  планахъ  земля  эта  значится  подковымъ  огороднымь 
ж^томъ«  Дума  признавала  земдю  городскою  и  просила  губернатора  направить 
Д&10  въ  судебному  разбирательству.  Оно  перешло  въ  1-й  департаментъС-По' 
тербургсвой  граж;1анской  палаты.  Въ  палате,  въ  виду  отсутств1я  требуемыхь 
увавонен1й,  быль  возбужденъ  обпцй  вопросъ  о  правД  казенныхъ  в^^омствъ  на 
земли,  заним1^мы4  ими  въ  городахъ*  Вопросъ  этотъ  сначала  равсматривался 
въ  общемъ  собран1и  губернсваго  правлешя,  палаты  и  управы  благочин1я,  от- 
Еуда  перешелъ  въ  1-й  департаментъ  правительствующаго  сената,  которымь 
и  быль  разр-Ьшень  16  сентября  1886  г.  Изъ  этого  видно,  что  тутъ  рЪчь 
лдетъ  о  двухъ  д&хахъ:  1)  о  прав^  города  или  полка  на  огородное  м^сто  и 
2)  о  правахъ  казенныхъ  в^дрмствъ  ца  аанимаемыя  ими  въ  городахъ  земли# 
Хи  того,  чтобы  признать  судебный  спорь  обстоятельствомъ,  прекращающимъ 
1гечен1е  давности  или  препятствующинъ  начат1ю  давностнаго  влад'Ьн1я,  необ- 
ходимо, чтобы  предметъ  спора  и  предметъ  давностнаго  владЪн1я  быль  одиимь 
■в  тАмъ  же  предметомъ.  Въ  данномъ  случа!^  этого  тождества  предметовъ  н^Ьть: 
оредметъ  настоящаго  дЪла,  и  д'Ьла  овончившагося  рЪшенхемъ  4  марта  1875  г. 
— Преображенск1й  плацъ,  а  предметъ  дЪлъ,  начатыхъ  въ  граакданской 
оалат^^  и  овонченныхъ  въ  сенате — огородное  м'Ьсто  и  общ1й  вопросъ  о  пра- 
вахъ казны.  Что  тождества  предметовъ  тутъ  иЬтъ,  вндно  и  изъ  опред^^лея1Я 
сената  17  сентября  1886  г.  по  д']^у  „о  правахъ  казенныхъ  в^Ьдомствъ  и  об* 
.ществъ  на  находящ1яся  въихъ  пользоваши  городскхя  .земли^.  Бслибы  оенать 
лризнавадъ»  что  на  его  разрЪшеше  быль  предложенъ  вопросъ  о  правок 
на  ПреображенскШ  плацъ,  то  онъ  сказалъ  бы,  что  настоя Щ1й  спорь 
ч>  Преображенскомъ  плацЪ  дол^еиъ  быть  рЪшенъ  судебнымъ  порядкомь» 
а  между  т&мъ  сенатъ  говорить:  ,еслибы  у  города  С.-Петербурга  вов- 
нивъ  спорь  о  землЪ,  занятой  пдацемъ  л.-гв.  Прео($раженскаго  полка,  та* 
4(овой  спорь  подлежалъ  бы  рЪшешю  судебныхъ  м^стъ  (см.  „Изв^Ьспя 
€. -Петербургской  городской  Думы^  №  48,  стр.  1251).  О  спор^  этомъ  сенатъ 
товорвтъ  какъ  о  фактб  возможномъ,  а  не  существующемъ,  цреддоженномь  ни 
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•его  ра8сиотргЬн1е.  Наконецъ,  признавая  еъ  одной  стороны,  что  д^о  Рухтуевой 
и  Еосицкой  есть  сооръ  о  Преображенсвоиъ  плац^  и  что  сд^Ьдовательно  дав- 
ностное  вдад^н1е  полка,  въ  виду  спора,  не  ногло  начаться,  а  съ  другой, 
предъявивъ  искъ  къ  полку  о  прав^  на  тотъ  же  плацъ,  истецъ  впалъ  въ  не- 
примиримое противор^Ч1е.  Онъ  заявдяетъ,  что  д'Ьдо  города  съ  полкомъ  о  плацЪ 
еще  не  превращено,  а  самъ  предъявляетъ  новый  искъ  въ  тому  же  полку,  о 
тоиъ  лее  пла]]С^.  Предъявивъ  искъ,  онъ  тФиъ  именно  признаетъ,  что  въ 
д'ЬлЪ  Рухтуевой  и  Косицкой  р^чь  идетъ  не  о  Преображенскомъ  плацЪ,  и,  сле- 
довательно, что  д^ло  это  не  м^шаетъ  начапю  давности,  т.-е.  признаетъ  какъ- 
разъ  противное  тому,  что  утверждаетъ.  2)  Второе  обстоятельство,  подтверж- 
дающее, по  мн%Н1Ю  истца,  спорность  права  полка  на  плацъ,  Высочайшее 
повелите  объ  отводЪ  части  плаца  подъ  максимил1ановскую  лечебницу.  Въ 
этомъ  актЪ  сказано,  что  Бя  Высочеству  Великой  Княгине  БленЪ  Павловне 
передается  передняя  часть  плаца,  „съ  тЪмъ,  чтобы  земля  эта,  если  оконча- 
тельно будетъ  признана  собственностью  военнаго  или  придворнаго  ведомства, 
была  уступлена  подъ  означенную  больницу  безвозмездно,  а  если  бы  признаны 
были  права  города  на  ту  землю,  то  Ея  Высочеству  предоставить  въ  то  время 
войти  въ  соглашенхе  съ  городомъ*.  Спрашивается,  можно  ли  признать,  что 
тутъ  р^чь  идетъ  о  судебномъ  спорЪ  между  городомъ  и  преображенскимъ 
полкомъ!  Не  сомневаемся,  что  р^чь  идетъ  вовсе  не  объ  этомъ.  Слово  у^есзл 
окончательно  будетъ  признано'",  а  „если  бы  признано  было*^,  столь  общее, 
что  изъ  нихъ  не  видно  вёмъ  будетъ  признано.  Зат^мъ  слова  „военнаго  или  при- 
дворнаго'' ведомства  прямо  указываютъ,  что  имеется  въ  виду  н^что  другюе, 
более  общее,  а  не  судебный  споръ  преображенскаго  полка  съ  городомъ.  Это 
другое  и  есть  общ1й  вопросъ  о  правахъ  вазенныхъ  ведомствъ  на  городск1я 
земли,  вопросъ,  находивш1йся  въ  то  время  на  разсмотрен1и  сената.  При 
отводе  земли,  конечно,  небезъизвестно  было,  что  сенатъ  разсматриваетъ  этотъ 
вопросъ;  по  ходу  дела  можно  было  думать,  что  сенатъ  установитъ  известный 
правила,  на  основан1и  коихъ  можно  будетъ  въ  каждомъ  отдельномъ  случае, 
а  следовательно  и  по  отношев1Ю  въ  Преображенскому  плацу  окончательно 
решить  кому  принадлежитъ  та  или  другая  земля,  казне  или  городу.  Поло- 
жимъ  сенатъ  (правильно  или  неправильно  это  другой  вопросъ)  уклонился  отъ 
установлен1Я  этихъ  правидъ,  но  въ  то  время  можно  было  ожидать,  что  онъ 
правила  эти  установитъ.  9тотъ-то  общ1й  вопросъ  и  имелся  въ  виду.  Причина 
же,  по  которой  въ  акте  отвода  говорится  о  военномъ  или  прид^ормолсг  ведом* 
ствахъ,  съ  этой  точки  зрен1я,  понятна:  площади,  сады,  бульвары  въ  Петер- 
бурге только  и  могутъ  принадлежать  или  военному  ведомству  (плацъ-парады) 
или  придворному  (сады,  бульвары),  или  городу.  На  эти  три  учрежден1я  ожи- 
давпияся  правила  только  и  могли  распространяться.  3)  Третье  обстоятельство, 
указывающее,  по  мнен1ю  истца,  на  спорность  права  полка  то,  что  само  воен« 
нее  ведомство  въ  1865  г.  сомневалось  въ  праве  своемъ  на  плацъ,  что  под- 
тверждается темъ,  что  главное  инженерное  управлен1е  обратилось  къ  Думе 
съ  вопросомъ:  на  основаши  какихъ  документовъ  военное  министерство  вда- 
деетъ  преображенскимъ  плацемъ.  Изъ  запроса  этого  отнюдь  нельзя  выводить 
сомнешя  военнаго  ведомства,  какъ  представителя  казны,  въ  своемъ  праве. 
Сомнен1е,  допустимъ  на  время,  можетъ  быть  возникло  въ  канцелярш  воен- 
наго министерства  и  въ  главномъ  инженерномъ  управлен1и.  Бъ  казне  нельзя 
предъявлять,  безъ  ограничен1Й,  так1я  требован1я  относительно  ап1ша8  ро881- 
Леп(11,  как1я  предъявляются  къ  частному  лицу.  Сомнен1е,  выраженное  частнымъ 
лицомъ,  можетъ  быть  поставлено  ему  на  счетъ,  а  сомненхе,  выраженное  одною 
или  двумя  канцеляр1ями  или  управлен]ями  даннаго  ведомства,  на  счетъ  этому 
ведомству  или  казне  вообще  поставлены  быть  не  могутъ.  Еанцеляр1я  воен- 
наго министерства  и  главное  инженерное  управлен1е  могли  сомневаться  въ 
нраве  на    плацъ,  а  моасетъ  быть,   самъ   нреображенсюй  полкъ,   штабъ   1-& 
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п^^хотной  дивизхи,  штабъ  гвардейсБаго  корпуса,  окружный  штабъ,  окружное 
инженерное  уоравденхе  и  т.  д.  и  не  сомн'Ьвалнсь  въ  эггомъ  прав'Ь.  Это  отсут- 
ствхе  сохн^нш  кожно  безусловно  утверждать  относительно  бднжайшаго  къ 
данному  д^Ьлу  представителя  казны,— преображенскаго  полка.  3  марта  1875  г. 
окружный  судъ  призналъ  за  нимъ  право  собственности  на  плацъ  по  дав« 
ности;  изъ  этого  вывожу,  что  4  марта  1865  г.,  въ  виду  опред'Ьденга  суда/ 
онъ  уже  влад'Ьдъ  плацемъ  на  прав^  собственности  и  следовательно  не  со- 
мн'Ьвался  въ  своемъ  прав:Ь;  отношен1е  же  главнаго  инженернаго  управлешя 
въ  Дум'Ь  помечено  18  шна  1865  г,  такъ  что  изъ  трехъ  органовъ  военнаго 
в^омства,  въ  одно  и  то  же  время,  два  сомн^Ьвались,  а  одно,  наибол^Ье  заин- 
тересованное, не  сомневалось.  Наконецъ  еще  вооросъ:  можно- ли  выводить  со- 
мн^ше  въ  правахъ  изъ  справки  одного  учрежденья  даннаго  ведомства  у  по- 
сторонняго  учреяБдешя  о  докунентахъ  блвжайшимъ  образэмъ  касаюп^ихсл  дру^ 
гого  учрежденья,  одно1ч>  ведомства  съ  первнмъ.  Изъ  упомянутаго  отношешя 
главнаго  инженернаго  управлевья  видно:  1)  что  въ  канцедяр1И  военнаго  ми- 
нистерства былъ  „возбужденъ  вопросъ,  кому  привадлежитъ  ПреображенскШ 
плацъ^;  изъ  этого  еще  нельзя  заключить,  что  канцелярхя  сомневается  въ  праве 
полка.  Въ  Банцеляр1и  этой  нетъ  никакихъ  документовъ,  касающихся  правъ 
воинскихъ  частей  на  ихъ  земли  и  если  ей  почему  либо  понадобились  сведешя 
объ  этихъ  земляхъ,  то  всего  естественнее  обратиться  за  справкой  въ  главное 
инженерное  управленхе;  никакого  сомненья  ви  въ  вомъ  быть  можетъ  не  воз- 
никало, а  просто  понадобился  документъ;  2)  тоже  самое  следуетъ  сказать  о 
главномъ  инженернрмъ  управлевьи:  въ  немъ  могли  не  быть  требуемые  доку* 
менты;  оно  въ  качестве  передаточной  инстанцш  обращается  къ  Думе,  тоже 
никакихъ  сомнешй  не  возбуждая.  Вотъ  те  соображенья,  по  которамъ  я  считаю 
мнеше  истца  о  матерьальной  неправильности  определенья  4  марта  1875  г. 
т.-е.  невозможности  давностнаго  прьобретешя  полкомъ  плаца — неоснова- 
тельными. 

Что  касается  формадьныхъ  условьй  право  истца  опровергать  определенье 
суда  4  марта  1875  г.,  то  въ  наличности  ихъ  я  не  сомневаюсь,  ибо  признаю, 
согласно  Р.  Г.  К.  Д.  С.  1872  №  792,  лишь  одно:  неистеченье  10  летняге 
срока  со  времени  постановленья  частнаго  определенья  суда,  а  это  условье 
имеется  на  лицо. 

У.  иоследньй  пунктъ  возраженья  истца  направленъ  противъ  моего  за- 
явленья, что,  если  даже  допустить^  что  Преображенскьй  плацъ— земля  общаго 
права  пользованья  и  что  съ  введеньемъ  въ  действье  Город.  Полож.  1870  г» 
право  собственности  на  него  перешло  къ  городу,  то  и  въ  такомъ  случае  онъ 
нотерялъ  это  право  (въ  пользу  города  въ  силу  давности).  Истецъ  возражаетъ: 
1)  что  все  сказанное  имъ  о  неприменимости  законовъ  о  давности  прилагается 
и  къ  данному  случаю;  тоже  самое  могу  сказать  и  я:  все  сказанное  мною  о 
применимости  законовъ  о  давности  прилагается  и  къ  данному  случаю.  2) 
Истецъ  заявляетъ,  .что  со  времени  признанья  судомъ  права  собственности  на 
плацъ  за  полкомъ  еще  не  прошло  10  летъ.  Недостаточно  ясно,  какое  зна* 
чввхе  имеетъ  это  заявленье  для  вопроса  о  давностномъ  црьобретеньи  полкомъ 
плаца,— ведь  я  считаю  давностное  владенье  не  съ  4  марта  1875  г.,  а  съ 
23  января  1875  г.  Неистеченье  10  летъ  со  времени  признан1я  права  полка 
имеетъ  лишь  значенье  для  вопроса  о  возможности  опровергать  определенье 
суда.  3)  Наконецъ,  истецъ  приводитъ  рядъ  соображен1Й,  касающихся  свойства 
того  отношенья,  въ  которомъ  полкъ  находился  къ  плацу  съ  1875  г.  по  1885  г. 
Онъ  говоритъ:  а)  полкъ  не  осуществлялъ  владенья  плацемъ;  б)  плацъ  остаг* 
вадся  землею  общаго  пользованья  и  в)  иждивеньемъ  города  и  местныхъ  обы- 
вателей плацъ  обсажевъ  деревьями.  Первое  и  третье  изъ  этихъ  заявленьй  бу- 
дутъ  мною  опровергнуты  ниже,  что-же  касается  второго  (б),  то  замечу,  что 
въ  ответе  я  указываю  на  давностное  прьобретеше  плаца  полкомъ,   даже  до« 
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■усвая  ва  время,  что  пдацъ  былъ  23  января  1876  г.  венлею  общаго  польво* 
вав1я.  ВБПпе  уже  объяснено,  что  ал^о^ернативная  защита  права  передъ  судомь 
должна  быть  допущена  и  что   ссылкою  полм  Ёа   передачу   ему   шгацй  въ 
1739  г.  не  исключается  осыл&а  его  на  даввостное  владФше  съ   1865  по 
1875  г.  пдацемъ,  какъ  землею  веобрекенною   правоМъ  обЩаго  польяоватя. 
1>Ьже  еоображея1я  применяются  и  къ  тому  случаю,  когда  полвъ,  сверхъ  ува* 
эаявнхъ  ссыдогь,  ссылается  и  на  третье  освован1е:   Давностное  вдаА'Ьн1е  съ 
1875  по  1885  г.  пдацемъ,  какъ  землею  обЩаго  подьвоватя.  Такъ  что  я,  по- 
втношен]ю  къ  зтому  основав1ю  пр1обрФтен1я,  допускав  на  вр1емя  правильность 
эаявдетя  истца,  что  плацъ  есть  земля  общаго  пользованхя  и  говорю:  даже  съ 
5Я0Й  точки  8р4н1я  поякъ  пр1обр4лъ  плацъ  въ  собственность,  ибо  осутцествлялъ 
давностное  влад%н1е  въ  течен1е  посл^днихъ  10  л^тъ.  Этого  то  истецъ  и  не  допу* 
ссаетъ,  говоря,  что  полкъ  (а)  не  осуществлялъ  влад'Ьн1я.  Нротивъ  этого  йадо  воэ- 
разить,  что  им^^тся  ц'Ьлый  рядъ  фактовъ,изъ  воторыхъ  видно  какъ  разъ  противное. 
Осуществлен1е  влад']^В1я  есть  совершен!е  ряда  д%йств1Й,  именуемыхъ  въ  наукЪ^ 
владельческими  (Ве81!2Ьап€11ппвеп).  Эти  дМств1я,  съ  внешней  стороны,  тож* 
дествеяны  съ  действ1ями,  совершаемыми  собственниками;  о  нихъ  можно  ска^ 
аать,  что  есдибы  влад'Ьлецъ  былъ  собственникомъ,  то  онъ  совершилъ-бы  гЬ-аке 
сажыя  действ1я;  съ  внутренней  стороны  это  суть  д'Ьйств1я,  совершаемня  ли* 
щомъ,  проникнутнмъ  сознан1еиъ  того,  что  оно  моаветъ   владеть   вещью  какъ 
своей  собственною;  совершая  Мъ,  лицо  внушаетъ  ту-же  мысль  постороннимъ 
лицамъ  и  они  смотрятъ  на  него  какъ  на  собственника.   ДМств1я  эти  суть 
напримеръ  застройка,  зас^въ  и  очистка  влй^еемой  земли,  вступлен]е  по  по* 
воду  ея  въ  договоры,    сношен1я    владельца   ка^съ  собственника  съ'  лицами  я 
учреждениями  и  т.  п.    Къ  такимъ  дёйстВ1ямъ   касательно    преображенскаго 
плаца  относятся:  а)  застройка  части  его  С1фельбищемъ;  б)  очистка,  поднят1е 
его  на  V2  арш.  и  запрещенхе  свояки  мусора;  в)  обращен1е   города  къ  полку 
съ  просьбой  поставить  важню  и  в^сы    на  плацу   и   отказъ  ему  въ  этомъ  г) 
устройство  местными  обывателями,  съ  разрешен1Я  полка  и  при  его  содейств1И 
аллеи  вокругъ  плаца  и  д)  мнен]е  двухъ   министерствъ    о  томъ,   что  плацъ 
есть  земля  казенная,  а)  Самый  фактъ  существован1я  стрельбища — фактъ  обще* 
известный,  въ  случае  надобности  судъ^   путемъ  осмотра    на  месте,    можетъ 
въ  этомъ  убедиться.   Что  стрельбище  выстроено  полвомъ,    видно  изъ  уело* 
В1Я,  заключеннаго    31    шля  1881  г.  преображенскимъ   полкомъ   съ  купцомъ 
Еажинымъ   о  постройке  стрельбища,   и    изъ   семи   заявлешй    Кооюина  объ 
уплате  причитающихся  за  постройку  денегъ  (21  августа,  28  августа,  11  сентя- 
бря, 18  сентября,  25  сентября,  16  октября  й  6  ноября)  съ  надписью  полковника 
Кушковскаю  о  выдаче  Еооюину  таковыхъ.  б)  Тотъ  приличный  видъ,  который 
1ъ  настоящее  время  ииеетъ  преображенскШ  плацъ  приданъ  ему  полком!  еще 
въ  1863  г.  Какъ  видно  изъ  прилагаемаго  рапорта  командира  полка   началь- 
нику Ьй  гвардейской  пехотной  дивйзхн  11  апреля  1858  г.  №454,  иня^нер- 
мое  начальство  выдавало  свидетельства  на  безпрепятственный  свозъ  сухогб 
мусора  на  плацъ:  мусорщики,  однако,  стали  свозить  разныя  нечистоты;  коман- 
диръ  полка,  съ  разрешен1я  начальника  дивизш,  заключилъ,  какъ   видно  изъ 
расписки  купца    Степанова^    7  января    1863  года,   договоръ,   въ  силу  кото- 
раго  Степановъ  обязался  свозить  одинъ  сухой  мусоръ  и  безвозмездно  поднять 
млацъ,  съ  уравнен1емъ  его,  на  поларшина;  полкъ-же  обязался  въ  томъ,  чтобы  ни- 
кто изъ  постороннихъ  лицъ  мусора  не  свозилъ**.  Степановъ,  равно  вакъ  и  подкъ^ 
свое  обязательство  исполнили,  но  Отепановъ  позволилъ  себе  лишь  одно  упу- 
щен1е,  именно  относительно  канавы,  последств^енъ  чего  было  принесете  на 
мего    ясалобы  въ  управу  благочин1я.   Тамъ-то   Степановъ  и  далъ   подпи(^ку. 
Ивложенный    фактъ    весьма   богатъ    выводами:    1)    видно,    что    инженерное 
начальство,  выдавая   свидетельства   на  свозку   мусора,  заведывало  плацомъ; 
2)  что  полкъ  вступалъ  въ  договоры  оо  поводу  нлаца,  3)  что  полкъ  запретили 
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своЗЕу  мусора  на  площадь;  4)  что  его  старавхями  площадь  поднята  на  под- 
аршина;  5)  что  тогдашнее  судебно-полицеВское  н^сто,  управа  благочитя, 
разсматривала  его  кавъ  сторону  въ  продессгЬ.  ВсЬ  эти  обстоятельства  хотя  Ь 
совершились  въ  1858 — 1863  гг.  и  являются  новымъ  подтверждетеиъ  того, 
что  полвъ  съ  1739  г.  состоитъ  собственнивомъ  плаца,  но  т^мъ  не  нен'Ье  они 
ииЪютъ  значете  и  кавъ  обстоятельства,  подтверждающая  давностное  вяад^Бше 
подва  съ  1865—1876  и  СЪ  1875—1885  гг.  А  именно,  сделанное  полвомъ 
распорягеше  о  томъ,  чтобы  на  пдацъ  никто  не  свозилъ  мусора  и 
произведенное  по  его  распоряженхю  уравнеше  площади  и  поднятхе  ея  на 
V2  арпгана  суть  фавты  по  своииъ  посл']Ьдств1ямъ  длящ1еся;  д'Ьйств1е  и  зна- 
чеше  ихъ  не  могутъ  быть  оц^Ьниваемы  по  тому  моменту  времени,  въ  воторый 
они  происходили,  и  по  сейчасъ  на  плацъ  нивто  мусора  не  свозить,  по  сейчасъ 
плацъ  представляетъ  собою  ровную  и  чистую  площадь,  в)  Кавъ  видно  изъ 
отношешя  штаба  гвардейскаго  ворпуса,  временно  вомандующему  1-ю  гвар- 
дейскою дивизхею  2  ноября  1882  г.  №  6062  городсвая  Управа  обрати- 
лась въ  вомандующему  дивизхею  съ  просьбой  дозволить  перенести  съ  войной 
площади  на  преображенсв1й  плацъ  важню  и  в^сы,  обязываясь  съ  своей  стороны 
по  первому  требовашю  полва  очистить  занятое  м^Бсто.  По  сношешю  съ  вые- 
шимъ  начальствомъ,  полвъ  не  уважилъ  просьбы  города.  Изъ  этого  видно,  что 
въ  1882  г.  городъ  признавалъ  полвъ  собственнивомъ  плаца  и  обращался  въ 
нему  вавъ  въ  собственниву,  желая  вступить  съ  нимъ  въ  обязательствен- 
ныя  отношен!я.  г)  Кавъ  видно  изъ  отношешя  с-петербургсваго  градо- 
начальнива  главному  инженерному  управлешю  1в  августа  1882  г.  №  5489 
купцы  Хорякоеъ  и  Вси^льевь  обратились  въ  градоначальнику  съ  просьбою 
исходатайствовать:  1)  запрещеше  4зды  по  Преображенсвому  плацу  и  2)  разр^Ь- 
шен1е  устроить  за  то  ими,  Есряковымъ  и  Васильевымъу  на  ихъ  средства,  аллею 
вовругъ  плаца.  Градоначальнивъ  снесся  съ  главнымъ  инженернымъ  управле- 
шемъ>  а  посл^Бднее  съ  полвомъ,  и  ходатайство  просителей  было  уважено.  Аллея 
бвиа  устроена  въ  1884  г.,  причемъ  3)  вавъ  видно  изъ  приваза  воман- 
дира  полва  8  мая  1884  г.  о  наряде  солдатъ  „для  устройства  бульвара '', 
аллея  была  устроена  при  сод'Ьйств1и  полва.  Изъ  этихъ  фавтовъ  выводинъ:  1) 
частныя  лица  и  градоначальнивъ  признавали  собственнивомъ  плаца  не  городъ, 
а  полвъ,  ибо  обращались  не  въ  городу,  а  въ  военному  ведомству;  2)  разр%- 
шешемъ  устроить  аллею,  участаемъ  въ  этомъ  устройстве  и  запрещен1емъ  'Ьзды 
по  плацу,  полвъ  показалъ,  что  онъ  распоряашется  плацемъ  вавъ  собственнивъ. 
Навонецъ  д)  вогда  въ  1876  г.  былъ  возбужденъ  вопросъ  о  продаж'Ь  Преобра- 
женсваго  плаца  и  военный  министръ  обратился  за  завлюченхемъ  въ  министру 
финансовъ,  и  государственному  вонтродеру,  то  посл'Ьднге,  вавъ  видно  изъ 
отношен1я  овружнаго  инженернаго  управлешя  штабу  1-й  пахотной  дивизш 
17  шня  1867  г.  №  2816,  отозвались,  что  „на  отчуждеше  земли,  находя- 
щейся подъ  Преображенсвимъ  плацемъ,  въ  частныя  руви  не  встречается 
препятств1й'',  но  что  вырученная  отъ  продажи  сумма  должна  поступить  въ 
государственный  доходъ.  Изъ  этого  видно,  что  министръ  финансовъ  и  госу- 
дарственный вонтролеръ  признавали:  а)  полвъ  (военное  в'Ьдомство)  собствен- 
нивомъ плаца  и  б)  плацъ  вазенною  собственностью.  Вотъ  тЬ  влад'Ьльчесв1я 
д1йств1я,  воторыя  были  совершаемы  преображенсвимъ  полвомъ  и  воторыя 
даютъ  основаше  признавать  его  влад'Ьн1в  давностнымъ. 

Тавова  была  моя  защита  правъ  военнаго  в'Ьдомства.  Я  далъ  широв1й 
просторъ  судейсвому  уб'Ьжден1Ю.  Самъ  относясь  въ  д'&лу  чисто  объевтивно, 
я  далъ  судьямъ  на  выборъ  признать  то  или  другое  основаше  правъ  полва. 
Есди'бы  историчесвая  аргумевтащя  овазалась  не  убедительной,  то^судъ  могъ- 
бы  остановиться  на  давности  владЪшя.  Полвъ,  убежденный  въ  своемъ  правЪ 
собственности   съ  1739  года,    тавъ  относился   въ  плацу,    тавъ  влад^лъ  имъ, 
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что,  будь  даже  не  признана  передача  еиу  пдаца  въ  1739  году,  нельзя  этого 
влад'Ьшя  не  признать  давностнынъ  —  вс*^  признаки  его  на  лицо  и  прояви- 
лись  они  именно   благодаря   вышеупо][янутон7   уб&вдешю    въ  собственномъ 

Судъ  согласился  со  мною,  что  городев1я  земли  суть  земли  пр10бр]Ьтен- 
ныя  городомъ  по  тЪмъ  или  другимъ  актамъ,  а  такъ-вавъ  городъ  актовъ  не 
представилЪу  а  плацемъ  влад^Ьетъ  и  посейчасъ  преображенск1й  полкъ,  то  го- 
роду въ  исв^  отказано. 
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Настоящее  и  будущее  науки  русскаго  торговаго  права  ^). 

Цитовичъ.— Очеркъ  основвыхъ  понлт1й  торг.  орава.  1886.  Его  же.— Учебннкъ  торг. 
права.  1891«  Шершевевичъ.— Курсъ  торг.  права,  т.  I,  2  ч.  1888-1889.— Башидовъ. 
РуссБ*  торг.  право.  Б.  1,  1887.  Мартен съ.—Опытъ  коммент.  русев,  торг.  права,  2  т. 
1880.  ЕпЛеюапп.— НапЛЬ.  й.  Напйек-Зее-ипд  \\Гес118е1гес1118  1  ЯеИ.  1881.— Гедьбке. 
Торговое  право  и  гражд.  удожев1е.  1881.  Мадншевъ.— Объ  учевой  разраб.  торг.  права 
въ  Росс1и  (Журн.  гр.  п  уг.  права.  1875,  кн.  6,  стр.  44—65).  Зодотаревъ.— Соображенш 
о  способахъ  и  порядк*]^  кодвфнкащн  торг.  обЕ1чаевъ.  1877. 

Торгов  право»  въ  собственаомъ  сиысд'Ь  этого  слова,  есть  отрасль  права 
гражданскаго;  дто  одна  изъ  спещадьнихъ  его  отраслей,  спещальныхъ  въ  тонъ 
емыслгЬ,  что  частныя  правоотношен1я,  жошш  занимается  гражданское  право, 
въ  торговомъ  пршгЬ  изслЪдуютсд  лишь  постольку,  поскольку  они  подвергаются 
из1|1нен1Ю,  упрощаются,  осложняются,  извФстнымъ  образонъ  комбинируются, 
сообразно  потребностямъ  ж  услов!ямъ  торговаго  оборота.  Торговое  право,  какъ 
и  всякая  другая  юридическая  наука,  изсл'Ьдуетъ  жизненный  отношен1я  дан- 
наго  порядка  не  непосредственно,  а  при  посредств^Ь  т^хъ  юриднческихъ  нормъ, 
коими  эти  отношен1я  опред'Ьдяются;  оно  оперируетъ  надъ  нормами,  —  зако- 
нами и  обычными  правилами,— въ  коихъ  и  содержится  то  специфическое,  что 
придаетъ  ему  отличную  отъ  другихъ  юриднческихъ  наукъ  окраску,  что  вы* 
д'Ьллетъ  его  въ  особую  отрасль  права  гражданскаго.  Между  этими  юридиче- 
скими нормами,  несомн']^нно>  первенствуюп^ее  мЪсто  принадлежитъ  закону. 
Какъ  бы  широко  ни  развилось,  какъ  бы  прочно  ни  установились  обычно-нра- 
вовыя  нормы,  онЪ  не  въ  состоян1и  такъ  упорядочить  бытовыя  отношен1Я,  какъ 
это  въ  силахъ  сд&1ать  законъ.  На  Запад-Ь  относительно  торговаго  права  уже 
въ  XVII  в.  пришли  къ  созвашю  преимущества  законодательныхъ  правилъ 
передъ  обычными,  и  принялись  за  издан1е  торговыхъ  законовъ.  Законы  зги, 
разъ  кодифицированные^  дали  богатый  матер1алъ  для  науки,  и  мы  видамъ, 
какая  оживленная,  усиленная  индуктивная  работа  идетъ  всд^дъ  за  новыми 
и  новыми  кодификащями.  Западны иъ  коммерс1адистамъ  есть  надъ  ч'Ьмъ  опе- 
рировать. Езгляните  на  любой  курсъ  торговаго  права — везд'Ь  вы  увидите  слож- 
нЪйш1я  и  труднМш1я    обобщешя,    увидите   тоншй,   подчасъ   доведенный  до 
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виртуозности,  юридичесвШ  анадизъ  —  чего?  Почти  исключительно  завоновь 
содержащихся  въ  торговыхъ  кодевсахъ.  Что  аве  иы  находинъ  у  насъ?  Первый 
нашъ  сборнивъ  торговыхъ  завоновъ  появляется  въ  вид'Ь  одного  изъ  уставовъ 
государственнаго  благоустройства,  въ  составе  Свода  завоновъ;  Ч)нъ  же,  неиз- 
мЪненныВ  въ  своемъ  существ^^,  по  врайней  шЬр'к  въ  тЬхъ  частяхъ,  воторыя 
васаюгся  торговаго  права  въ  собственионъ  смысл^^ — дМствуетъ  и  въ  настоя- 
щее время;  это,  повидинону,  нашъ  торговый  водевсъ;  въ  немъ,— хогЬлось  бы 
свазать — исчерпаны  нормы  торговаго  права,  приыЪняеиыя  въ  нашемъ  торго- 
вомъ  быту;  но,  въ  сожал'Ьн1ю,  на  саиомъ  д^дЪ  это  вовсе  не  тавъ:  если  исчер- 
пывающее иди  почти  исчерпывающее  въ  этомъ  смысд'Ь  значен1е  имЪютъ  со- 
временные  западные  торговые  водевсы,  то  о  нашемъ  торговомъ  устав^Ь  этого 
отнюдь  нельзя  свазать.  Одинъ  поверхностный  обзоръ  содержашя  его  повазы- 
ваетъ,  что  торговымъ  водевсомъ  онъ  названъ  быть  не  можетъ^  —  это,  вавь 
выразился  проф.  Цитовичъ,  свдадъ  обдомвовъ  завонодательной  деятельности 
разныхъ  царствован1й,  начиная  съ  Петра  Веливаго  (Очервъ,  стр.  13.  Учеб- 
никъ,  стр.  30).  Состоитъ  уставъ,  въ  настоящее  время,  изъ  трехъ  внигъ;  въ 
первой  содержатся  правила  „о  договорахъ  и  обязательствахъ,  торговле  свой- 
ствениыхъ",  во  второй — „о  морсвой  торговле",  и  въ  третьей — „о  торго1а1ХЪ 
уста*новлен1яхъ".  Въ  первой  идетъ  р*чь  о  трехъ  договорахъ:  о  наймЪ  при- 
ващивовъ,  о  дов^Ьренности  и  о  товариществахъ;  во  второй  содераштся  отры- 
вочныя  увазан1я  на  н-Ькоторыл  частный  отношенхя  по  морсвой  торговлей,  напр.^ 
о  найм^Ь  и  повупв'Ь  судовъ,  о  морсвомъ  страхован1и,  о  бодмерее  и  т.  п.;  въ 
третьей  идетъ  р4чь  объ  устройств*  ярмарокъ  и  бяржъ,  о  ведеши  торговыхъ 
внигъ,  о  м'Ьрахъ  и  в'Ьсахъ  и  т.  п.  А  гд-Ь  самыя  воренныя^  основныя  торге* 
выя  сдЪлв!^  Гд'Ь  торговая  вупля-продажа,  поставва,  перевозва,  воммнссюннал 
сд^Ува,  гдЬ  сотни  и  сотни  биржевыхъ  и  банвирсвихъ  сд^Яовъ — гд%  все  это^ 
что  даетъ  тавой  богатый  матер]адъ  наувЪ  торговаго  права?  Ничего  этого,  не 
говоря  уже  объ  общихъ,  рувоводящихъ  положен1яхъ,  въ  нашемъ  торговомъ 
узетав^Ь  не  им^^ется.  Самые  настоятельные  вопросы  науви  и  правтиви  не  на- 
ходить въ  немъ  данныхъ  для  своего  разрЬшеи1я.  Спрашиваемъ,  возможно  ли 
построен1е  науви  руссваго  торговаго  права  на  зтихъ  обломвахъ  и  обрыввахъ? 
Бели  мы  отв^тимъ  на  этотъ  вопросъ  отрицательно— а  другого  ответа  по  со- 
в'Ьсти  я  дать  невозможно  —  то  намъ  мегутъ  возразить,  что  въ  литературе 
им']^ются  капитальные  вурсы  двухъ  изв'Ьстныхъ  профессоровъ,  Цитовича  и 
Шершеневича,  въ  воторыхъ  изложена  именно  система  руссваго  тсфговаго 
права  ^)  и  самый  фавтъ  существовашя  воихъ  наидучшимъ  обраэомъ  опровер- 
гаетъ  мысль  о  невозможности  построешя  въ  настоящее  время  науви  руссваго 
торговаго  права.  Фавтъ  существовашя  почтенныхъ  трудовъ  двухъ  весьма  ува- 
ямеинхъ  ученыхъ,  по  нашему  мн'Ьшю,  самъ-по*себ'Ь  ничего  не  довазываетъ 
и,  вавъ  мы  постараемся  довазать,  не  въ  силахъ  умалить  правильность  той 
мысли,  что  науви  руссваго  торговаго  права  н-бть.  Гг.  Цитовичъ  и  Шершене- 
вичъ,  тавъ  свазать,  сочинили,  исвусственно  создали,  сд'Ьлали,  важдый  на 
свой  ладъ,  науву  руссваго  торговаго  права.  Съ  одной  стороны,  они  до  врай* 
вости  расширили  кругъ  изсл'Ьдуемыхъ  ими  инетитутовъ,  а  съ  другой — пол  .Ь 
эовались  тавими  пр1емами  изсл'Ьдован1я,  благодаря  воторымъ  получилось  н'Ьч^ 
округленное,  цельное,  очень  похоавее  на  торговое  право,  но  очень  далевое 
отъ  русскаю  торговаго  права. 

Что  васается  исвусственнаго  расширен1я  пред^овъ  науви,  то  наши 
ученые  внесли  въ  торговое  право  тав1е  институты,  воторымъ  м^сто  въобще- 
граждансвомъ  прав1Ь.  Тавъ,  напр.,  они  очень  подробно  травтуютъ  объ  авщо- 


^)  О  орекрасномъ  труд-Ь  проф.  Бапшдова  мы  не  говоримъ,  потому  что  почтенный  авторъ 
дадъ  пока  одно  начало,  для  сотораго  въ  законе  оказалось  достаточно  матерСала. 
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н^шыхъ  конаашяхъ,  артеляхъ,  желЪзнодо^жной  перевозк'Ь,  страховавги,  при- 
вилеплхъ,  векселяхъ  и  т.  п.  Внесен!^  этихъ  инститровъ  въ  наше  торговбе 
право  нйЧ'Ьмъ  неможе^-ь  быть  оправдано.  Какого  бы  взгляда  ни  держатьея 
по  вопросу  о  йривнакахъ  торговыхъ  сд'Ьлокъ,  ш^норвровать  процессуальный 
моневтъ  по  отношен!ю  къ  тЪмъ  странанъ,  гд%  существуютъ  особые  коммер- 
чееахе  суды  —  нельзя.  Если  въ  кругъ  нйигихъ  задачъ  «ходить  изучен1е  дан- 
н»го  законодательства,  и  в&конодательство  это  признаешь  сущестбован1е  осо- 
ббхъ  судмъ  для  исЕовъ,  возникающихъ  явь  торювыхъ  правооТЁошен1И,  то 
это  обстоШельство,  при  равграниченхи  торговыхъ  отношенхй  отъ  обще-граждан- 
свяхъ,  не  мояетъ  быть  лишено  всякаго  значен{я.  Конечно,  значеше  его  не 
должно  быть  преувеличено  —  нельзя  его  возводить  бъ  абсолютный  критер1й, 
но  если  исходить  изъ  того,  что  законъ  ножетъ  отрицать  у  даннаго  отношен!)! 
свойство  торговаго,  но  не  можетъ  привить  ему  это  свойство,  то  получинъ  два 
110Л0«бН]я,  1юногаюЪ11Я  правильноиу  р'Ьшенш  вопроса,  а  ииенно:  I)  если 
иекъ,  вытекающ{й  изъ  даннаго  правоотвошешя,  подсуденъ  общимъ  судаиъ, 
то  самое  правоотношен1е  не  можетъ  быть  торговымъ,  и  2)  если  исвъ  подсу- 
денъ коммерческому  суду,  то  это  обстоятельство  само-по-себ*  не  заставляетъ 
привнать  самое  правоотношеЯ1е  торговымъ.  Если  въ  противность  этимъ  поло- 
жбН1ямъ  прявнаемъ  торговый  характеръ  за  даннымъ  институтомъ,  то,  быть 
можетъ,  съ  чисто  теоретической  точки  зр*Н1я  это  иногда  и  будетъ  в4рйо,  но 
егь  точки  зр4н1я  законодательства,  признающаго  особую  торговую  подсудность, 
это  будетъ  явнымъ  противор'Ьчхемъ  его  смыслу  и  духу.  Им^  въ  виду  изло- 
женный два  положешя,  мы  вправе  не  считать  частями  науки  торговаго  права 
уфшя  объ  авц1онерныхъ  компан1яхъ,  артеляхъ,  жел1з8цо-дорожной  перевозк'Ё, 
прмвилепяхъ,  страхован1и,  векселяхъ  и  т.  п. 

Первое  изъ  выставлеаныхъ  нами  положен1Й  прямо  указываетъ  на  то, 
что  по  верному,  или  неверному — это  другой  вопросъ — мн-Ьнхю  законодателя 
данное  отношен1е  не  есть  торговое.  Друпя  соображен!)!, — кром-Ь  желав1я  не 
признавать  даннаго  отношешя  торговымъ, — коими  могъ  руководиться  законо* 
датель  при  изъят1и  иска,  охраняющаго  это  отношете,  изъ  ведомства  торго- 
ваго суда,  им'Ьютъ  второстепенное  значен1е.  Вносить  подобный  институтъ  въ 
кругъ  изсл*дован1я  торговаго  права  данной  страны— догматическая  ошибка. 
Т^къ,  учен1ю  объ  акцюнерныхъ  компашяхъ  не  мЪсто  въ  нашемъ  торговомъ 
вравгЬ,  ибо  по  нашему  праву,  иски  между  акщонерами  и  компанГей  и  между 
вомпашей  н  сторонвими  лицами  подсудны  общимъ  судамъ,  разв']^  бы  въ  по- 
слЪднемъ  случа'Ь,  иски  эти  вы1^кали  изъ  отношен1Й  торговаго  свойства  или 
вообще  компан}я  была  учреждена  для  „производства  торговыхъ  д'^йствгй*;  въ 
этихъ  случаяхъ,  компан1я,  подобно  физическому  лицу,  становится  субъектомъ 
торговыхъ  отяошен1й,  въ  силу  чего  и  иски,  охраняющ1е  эти  отношен1я,  под« 
судны  коммерческому  суду.  Но  это  не  даетъ  намъ  право  вносить  учеше  объ 
акщонерныхъ  компан1яхъ  въ  торговое  право.  Не  м^сто  въ  торговомъ  прав^Ь 
н  учен1ю  объ  артеляхъ,  ибо  иски  изъ  артельнаго  договора  и  между  артелью 
и  другими  лицами  подсудны  общимъ  судамъ;  въ  торговомъ  прав*  можетъ 
лишь  идти  р4чь  объ  особейностяхъ  артелей,  „по  торговли  употребляемыхъ*. 
То  же  самое  сл'Ьдуетъ  сказать  и  о  перевозке  по  жел-Ьзнымъ  дорогамъ;  иски 
жел'Ьзной  дороги  къ  частнымъ  лицамъ  и  частныхъ  лицъ  къ  жел-Ьзной  до- 
рог* подсудны  общимъ  судамъ,  хотя  бы  предметомъ  перевозки  былъ  товаръ; 
въ  торговомъ  прав^Ь  можно  говорить  лишь  о  перевозке  по  естественнымъ  пу- 
тямъ,  при  промнсловомъ  ея  характер*.  Н4тъ  осяован!й  вносить  въ  торговое 
право  и  учен1е  о  страхойан1и;  страховате  есть  договоръ  обще-гражданск1Й  и 
иски,  изъ  него  вытекающге,  выдаются  общими  судами;  исключенхе  составляетъ 
лишь  страхован1е  товаровъ,  включая  туда  и  морское  страхован1е.  То  же  са- 
мое ел*дуетъ  сказать  и  о  привилепяхъ  на  изобр-Ьтетя— иски  опривилепяхъ 
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подсудны  общимъ  судамъ;  въ  торговоиъ  нравЪ  иоашо  говорить  лишь  о  правЪ 
на  фабричные  рисунки  и  ыедади  и  т.  а. 

Переходя  ко  второму  изъ  указавныхъ  нами  подожешй,  ванЪтимъ,  что 
было  бы  безусловно  не  в'Ьрно  утверждать:  если  исхъ,  вытекающ1й  изъ  дан- 
наго  отвошешд,  подсуденъ  коммерческому  суду,  то  и  самое  отношен1е  хота 
бы  въ  немъ  ничего  специфически  торговаго  не  было,  является  торговымъ. 
Опытъ  показываетъ,  что  расширен1емъ  компетенц1И  того  или  другого  суда» 
законодатель  вовсе  не  хочетъ  сказать,  что  расширеше  это  нормально,  что 
онъ  признаетъ  въ  саиомъ  существе  д'Ьлъ,  введенныхъ  в^  компетенцш  суда, 
как]я-либо  особенный  свойства,  каковыхъ  въ  нихъ  на  самомъ  д'ЬлЪ  не  имеется. 
Могутъ  быть  самыя  разнообразныя  (историчесия,  политичесшя,  практическ1я 
и  др.)  вн^^шшя  причины  такого  расширешя  коииетенщи  судовъ.  Известно 
напр.,  что  коммерческимъ  судамъ  подсудны  иски,  вытекаюлие  изъ  вексель- 
ныхъ  обязательствъ,  а  между  тфмъ  признать  современный  вексель  инетиту- 
томъ  торговымъ  и  вноситъ  его  въ  кругъ  изсл^^доватй  торговаго  права  нЪтъ 
никакихъ  основашй.  Что  онъ  возникъ  на  иочъЬ  торговли,  что  онъ  и  нынЪ 
всего  чаще  практикуется  въ  торговоиъ  быту,  недостаточно  для  признашяего 
институтомъ  торговаго  права.  Въ  Гермаши  давно  сознана  правильность  атой 
мысли,  и  въ  виду  особенностей  вексельнаго  права  его  не  вносятъ  ни  въ  тор« 
говое,  ни  въ  обще- гражданское  право,  а  излагав)тъ  совершенно  отд^Ьльно, 
какъ  спещальную  область  гражданскаго  права.  Это,  конечно,  крайность,  къ 
которой  прибегать  нЪтъ  надобности — учен1е  о  векселе  можетъ  быть  изложено 
въ  граж,11,анскомъ  прав'Ь. 

ВсЬ  упомянутые  институты,  несмотря  на  ихъ  безусловно  обще-граж- 
даяск1Й  характеръ^  включены  г-ми  Цитовичемъ  и  Шершеневичемъ  въ  торге- 
вое  право — у  перваго  изложен]е  ихъ  занимаетъ  приблизительно  одну  пятую 
книги,  у  второго— одну  треть;  это— излишекъ,  придающ1й,  однако,  ихъ  тор- 
говому праву  внешнюю  округленность  и  сходство  съ  настоящимъ  торговымъ 
правомъ. 

Независимо  отъ  искусственнаго  расширенхя  пред'Ьловъ  науки  торговаго 
права,  названные  ученые  пользовались  такими  приемами,  благодаря  которымъ 
у  нихъ  д'Ьйствительно  получилось  подоб1е  науки  русскаго  торговаго  права. 
Пргемы  ихъ,  однако,  существенно  различны.  Проф.  Цитовичъ, —да  позволено 
будетъ  намъ  такъ  выразиться— импровизируетъ  и  изр^Ьдка  излагаетъ  матер1в 
обше-гражданскаго  права;  проф.  же  Шершеневичъ  излагаетъ  преимущественно 
матер1и  общегражданскаго  права  и  изредка  импровизируетъ.  Конечно^  этими 
пр1емами  они  пользуются  при  изложен]и  такихъ  учешй,  для  которыхъ  н'Ьтъ 
матер1ала  въ  торговоиъ  завоно]Ц1тельств'Ь,  а  такъ  какъ  въ  этомъ  законода- 
тельств^^  почти  никакого  матерхада  н'Ьтъ,  то  для  прим'Ьнев1а  ихъ  пр1емовъ 
открывается  чрезвычайно  широкое  поле,  поле,  охватывающее  в'Ьрныхъ  90^/о 
всего  торговаго  права.  Остановимся  несколько  на  разсмотр^нхи  этихъ  прхе- 
мовъ  изсл1^дован1я. 

Импровизащя  проф.  Цитовича  выражается  въ  томъ,  что,  изсл^дуя  тотъ 
или  другой  институтъ,  ненормированный  торговымъ  уставомъ,  онъ  выдаетъ 
за  нормы  русскаго  торговаго  права  так1а  положешя,  который  или  суть  вы- 
воды изъ  данной  квалификащи  того  или  другого  института,  или  взяты  изъ 
того  иди  другого  иностраннаго  кодекса,  или  основаны  на  намеке,  им^^ющемся 
въ  нашеиъ  законодательств'^,  или  сочинены  самимъ  авторомъ.  На  любой 
страниц'Ь  трудовъ  проф.  Цитовича  можно  найти  положения  того  или  другого 
рода;  что  положен1я  эти  не  могутъ  образовать  собою,  въ  совокупности,  даавв 
въ  научной  системЬ,  русскаю  торговаго  права— это  разумеется  само  собой. 
Не  сооримъ,  что  въ  результате  можетъ  получиться  очень  изящная  картина 
торгово-юридическаго  быта;  но  картина  эта  будетъ  очень  далека  отъ  дейст- 
вительности, будетъ  вполне  фантастична,   дастъ    совершенно    ложное    пред- 
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етавлете  о  жизни/  Для  подтверждешя  этой  мысли  вовьмеиъ  н^свольбо  наи- 
бод'Ье  рельефныхъ  принЪровъ.  Проф.  Цитовичъ,  напр.,  полагаетъ,  что  по  на- 
шему торговому  праву  при  купдъ*продаж'Ь  репси1иш  ге!  переходить  на  по- 
купщика лишь  со  времени  передачи  ему  товара, — до  этой  передачи  гибель 
товара  ялежитъ  на  риск^^  продавца  (Учебникъ,  стр.  225.  Очервъ,  стр.  154). 
Въ  втомъ  подоавен1И  вполнЪ  отразились  первые  три  изъ  приведенныхъ  выше 
лр1емовъ  проф.  Цитовича.  Во-1-хъ,  это  положен1е  вполн'Ь  посд^Ьдовательно 
вытекаетъ  изъ  квалификащи  купли-продажи,  вакъ  обязательства  продать  и 
купить;  продавецъ  обязуется  установить  право  собственности  на  товаръ  пу- 
темъ  передачи  его;  до  передачи  продавецъ  собственникъ  товара  и,  с!г]Ьдова- 
тельно,  несетъ  рискъ  гибели  его;  съ  момента  передачи  рискъ  переносится  на 
новаго  собственника,  на  продавца.  Иной  выводъ,  конечно,  получится,  если 
квалифицировать  куплю-продажу,  какъ  обязательство  передать  уже  продан- 
ный товаръ;  тогда  собственникомъ  товара  является  покупщикъ  еще  до  пе- 
редачи, съ  момента  заключенхя  договора,  и  сл^Ьдовательно,  онъ,  какъ  соб- 
ственвикъ,  несетъ  рискъ  гибели  своего  товара.  Во-вторвпсъ,  приведенное 
проф.  Цитовичемъ  положен1е  заимствовано  изъ  французскаго  кодекса.  Нако- 
нецъ,  въ-третьихъ,  положен1е  это  обосновывается  проф.  Цитовичемъ  и  ссыл- 
кою на  нашъ  законъ,  «не  сд%лавш1й  для  покупки  никакого  идъят1я  изъ  об- 
щаго  правила:  сазпш  8еп1л1  (1ош1пи8*  (Учебникъ,  стр.  225  пр.  3.  Очеркъ, 
стр.  154,  пр.  548).  Эта  ссылка,  сама  по  себ^  в'Ьрная,  вовсе  не  разр'Ьшаётъ 
вопроса  въ  данномъ  случаЪ  только  и  им^^ющаго  интересъ,  а  именно:  кто 
(1ат1па8  товара  до  передачи  его;  афоризмъ  сазиш  зепИ!  дотхпиз^  прим^вимый 
и  къ  куплЪ-продаж^Ь,  предполагаетъ  вопросъ  этотъ  уже  разр^шеннымъ  въ 
томъ  илм  другомъ  смысле.  Полученное  путемъ  примЪнетя  трехъ  прхемовъ 
положеше,  выдаваемое  за  норму  русскаго  торговаго  права,  оказывается  совер- 
шенно чуждымъ  ему.  Нашъ  торговый  быть  выработалъ  правило  д1аметрально 
противоположное:  „по  торговому  обычаю  товаръ  ндетъ  за  страхъ  и  рискъ  по- 
лучателя'' (Мартенсъ,  Коммент.  т.  I,  стр.  234.  Бго-же,  Практика  спб.  комм, 
суда  1880  и  1881  гг.,  стр.  212).  Не  лишнимъ  считаемъ  привести  и  прим'Ьръ 
прим'Ьнен1я  четвертаго  пр1ема — сочинен1е  новыхъ  нормъ.  Такъ  проф.  Цито- 
вичъ  говоритъ,  съ  полною  категоричностью,  что  коммитентъ,  отм^Бняя  пору* 
чевпе,  обязанъ  уплатить  коммисс10неру  половину  провизхи,  если  исполнен1е 
еще  не  начато,  но  если  исполнен1е  уже  начато,  то  всю  (Очеркъ,  стр.  69). 
Въ  нашемъ  торговомъ  правок  ничего  подобнаго  н*тъ;  у  насъ,  по  торговому 
обычаю,  коммисс1онеръ  им^етъ  право  на  двЪ  трети  обычной  провизш  въ  слу- 
чае отм^Ьны  поручен1я  вслЪдств1е  того,  что  данный  на  коммисс1и  товаръ  не 
продается  (Мартенсъ,  Коммент.,  271);  если  же  поручен1е  отм-Ьняется  по 
произволу  коммитента,  то  коммиссюнеръ  получаетъ  полное  вознаграждете 
(ШМ.  стр.  270,  также  Судебн.  В4стн.  1868  г.  №  231).  Мы  не  станемъ  при- 
водить бол'Ье  прим^ровъ,  такъ  такъ  вовсе  не  нам'Ьрены  писать  критики  тру- 
довъ  почтеннаго  ученаго;  и  приведенныхъ  прин'Ьровъ  достаточно  для  подт- 
вержден1я  безпочвенности  конструкЦ1й  проф.  Цитовича:  въ  сочиненхяхъ 
своихъ  оаъ  намъ  далъ  все,  что  угодно,  только  не  русское  торговое  право. 

Другой  нашъ  коммерс1алистъ  проф.  Шершеневичъ,  импровизируетъ 
далеко  не  въ  такой  степени;  для  него  сдерживающей  силой  являются  данныя 
нашей  судебной  практики,  которыми  онъ  широко  пользуется,  въ  совершенную 
противоположность  проф.  Цитовичу.  Последнему  критика  часто  ставила  въ 
упрекъ  игнорирован1е  нашей  судебной  практики.  Упрекъ  едва  ли  заслужен- 
ный. Конечно,  какъ  это  заметно  и  на  труд'Ь  проф.  Шершеневича,  пользоваше 
судебной  практикой  сдерживаетъ  теоретиковъ  отъ  импровизащй,  но  это  лишь 
до  некоторой  степени;  сама  же  практика  не  рфдко  импровизируетъ.  Въ  издан- 
ныхъ  досел4  сборникахъ  р4шен1й  коммерческихъ  судовъ.  (Туръ,  Мартенсъ, 
Носенко,   Гувицъ  и  др-)   мы   видимъ,   что  суды  эти  и  сенатъ  часто  строятъ 
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слофныд  теории,  решительно  ни  н&  чешъ  не  осяовшонд,  и  «зр^кдва  жящь 
ссылаются  па  нормы  нашего  торговаго  обычнаго  права.  Всд^Ьд|ств1е  этого» 
иипровизащя  проф.  Шершеневнча,  если  можно  такъ  выравитьсв,  заимствоваи- 
вал,  чужая  —  все  импровизированное  нашей  практикой  вошло  въ  его  трудъ; 
въ  этихъ  частяхъ  трудъ  его  приближается  по  характеру  къ  трудамъ  вр<>ф* 
Цитовича.  Но  есть  въ  немъ  и  другая  черта:  чрезмерное  иаводненхе  курса 
торговаго  права  положев1ями  права,  обще-граждааекаго.  Бели  имёп»  въ  виду» 
что  торговое  право  изследуетъ  лишь  особенности  обще-гражданскихъ  инсти* 
тутовЪ|  то  о  многихъ  изъ  нихъ  въ  курсе  торговаго  права  приходится  сказать 
лишь  пару  словъ,  отсылая  читателя  къ  обще-граждаисвому  праву.  Никавихъ 
тавихъ  отсыловъ  у  проф.  Шершедевича  мы  не  находимъ  —  онъ  преспокойно 
излагаетъ  институты  обще-гражданскаго  права»  указывая  попутно  те  идя 
друг1я  торговый  особенности  ихъ;  все  эти  учещя  о  торговыхъ  сдедкахъ,  о 
Бупле*продаже,  страховаши,  поклаже,  перевозке  и  т.  д.  могли  бы  быть  све^ 
дены  въ  несБолькимъ  строкамъ,  а  между  темъ  они  изложены  весьма  подробно. 
Это  решительное  преобладанхе  обще-гражданскаго  элемента  объясняется  не- 
правильнымъ  взглядомъ  г.  Шершеневича  на  торговое  право:  онъ  подъ  торго- 
вымъ  правомъ  понямаетъ  совокупность  нормъ,  имеющцхъ  блиок}айшее  сопрм- 
косновен1е  съ  торговымъ  оборотомъ  (Курсъ,  т.  I,  стр«  9).  Что  такое  бли- 
жайшее соприкосновев1е?  Бавъ  везде  и  всегда,  такъ  и  тутъ,  представлен1е  о 
разстояши  вполне  относитедьво — что  для  одного  близко,  для  другого  далецо. 
Такой  критер1й  слишвомъ  шатокъ  и  произволенъ,  чтобы  дать  основавхе  для 
выдедензя  той  или  другой  частя  юридическаго  быта  и  нормъ  его  определи* 
ющихъ,  въ  особую  слец1альную  область.  Не  споримъ»  есть  весьма  знаменитые 
ученые,  напр.,  Эндеманъ  (Нап(1Ь.  В.  1^  8.  8),  даюпце  такое  определеше  тор* 
говому  праву;  но  они  сейчасъ  же  дедаютъ  оговорку,  что  это  определен1е 
торговаго  права  въ  обцгарномъ  смысле «  въ  собственномъ  же  смысле,  оно  есть 
совокупность  нормъ,  закдючающихъ  въ  себе  особенности,  присущ1я  торговыхъ 
правоотношен1ямъ,  и  этотъ  последн1й  взглядъ  кладутъ  въ  основу  своего  изло- 
жен1я.  Применяя  широщй  взглядъ  на  торговое  право,  проф.  Шершеиевичъ, 
такъ  сказать^  развазалъ  себе  руки,  черпая  изъ  гражданскаго  права  все,  что 
можетъ  быть  кавъ  общее  противополагаемо  праву  торговому,  вакъ  спещаль* 
ному.  Благодаря  такому  пр1ему,  сочинен1е  проф.  Шершеяевича  можетъ  быть 
названо,  не  торговымъ  правомъ,  а  гражданскимъ  правомъ,  изложеннымъ  въ 
связи  съ  некоторыми  особенностями  его,  вызванными  услов1ями  я  потребно- 
стями торговаго  оборота— мы  говоримъ  „съ  некоторыми^,  потому  что  у  проф. 
Шершеневича  эти  особенности  далеко  не  исчероаиы  и  часто  совершенно  без- 
почвенны,  ибо  почерпнуты  изъ  нашей  судебно-торговой  практики,  общую 
оценку  и  значеше  которой  мы  уже  представляли  выше. 

И  такъ,  не  смотря  на  существоваше  курсовъ  двухъ  известныхъ  уче* 
ныхъ,  у  насъ  все-таки  еще  нетъ  науки  русскаго  торговаго  права.  Не  можетъ 
ее  поражать  то  обстоятельство,  что  такой  несомненно  знающ1й  и  испытанный 
цивилистъ,  вакъ  проф.  Цитовичъ,  и  такой  талантливый  и  многообепцкюпцй 
ученый,  какъ  проф.  Шершеневячъ,  не  могли  дать  намъ  русскаго  торговаго 
права.  Сочинен1я  ихъ  действительно  научный  работы,  многими  частями  внесппя 
ценныя  В1слады  въ  отечественную  науку;  не  всякому,  взявшемуся  за  состаз- 
леше  курса  русскаго  торговаго  права,  удалось  бы  такъ  выйти  изъ  затруднешя, 
какъ  они  вышли;  и  все-таки  они  не  дали  того,  что  можно  было  отъ  нихъ 
ожидать.  Почему  же  нмъ  не  удалось  такое,  по  ихъ  личнымъ  ресурсамъ^  по* 
сильное  дело?  Видеть  причину  этого  въ  неразвитости  нашей  торговли  и,  сле- 
довательно, въ  отсутств1и  нормъ  русскаго  торговаго  права — нельзя.  Торговля 
наша — и  внутренняя  и  внешняя — весьма  развита:  ежедневно  совершается  не- 
исчислимая масса  сложныхъ  товарныхъ  и  денежныхъ,  банвирскихъ  и  бирже- 
выхъ  сделовъ;  липа,  совершадащхя  эти  сделки,  очевидно,  подчиняются  извест» 
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шжь  жфцдииескимъ  норнанъ;  нормы  эти  не  только  заключаются  въ  договор" 
ныхъ  усдошхъ,  какъ  1ер$  ртаию^  но  «  живутъ  въ  сознаши  лицъ,  совер^ 
д1ающихъ  сделки,  и  неивмЪнно,  непрерывно  и  однообразно  ицн  практикуются; 
это  суть  норны  обычнаго  нрава.  Въ  нашенъ  торговомъ  быту  прнвгЬнлется 
цасса  обычноправовыхъ  нориъ,  такъ  что,  въ  вцду  нопи  полнаго  отсутствш 
Шфнъ  закона;  можно  сказать»  что  наше  торговое  право  есть  обычмое  торговое 
право.  Вотъ  дто-то  последнее  только  и  можетъ  быть  предметонъ  наукщ  рус* 
скаго  торговаго  права.  Если  такъ  и  если  им^Ьть  въ  виду  полное  отсутств1б 
сборниковъ  торговыхъ  обычаевъ  н  почти  полное  незнакомство  наше  съ  этимъ 
главн^Ьйшимъ,  первенствующимъ  источникомъ  науки  торговаго  права,  то 
етанетъ  понятнымъ  почему  ученые,  отваживппеся  лцсать  курсы  нашего  тор- 
говаго права,  при  всеиъ  аюлаши,  не  могли  выполнить  своей  задачи.  Вотъ 
аричнна,  почему  ни  проф.  Цитовичъ,  ни  проф.  Шершеневичъ  ве  дали  намъ 
русскаго  торговаго  права,  а  лишь  искуственно  создали  нЪчто  ему  подобное. 

Иысль  о  томъ,  что  наше  торговое  право  есть  почти  исключительно  тор- 
гово-обычное  право,  можетъ  встретить  серьезное  возражеше.  Можно  сказать, 
что  ц&1ьной  системы  обычнаго  торговаго  права  у  насъ  быть  не  можетъ,  ибо 
образовашю  и  развитхю  ед  законъ  полагаетъ  решительное  препятствие;  онъ 
наставляетъ  при  совершен1и  и  исполненш  торговыхъ  сдЪлокъ  руководиться 
общими  гражданскими  законами  и  лишь  въ  т^хъ  случаяхъ,  которые  ими  не 
нориированы,  оставляется  брешь  для  сообразован1Я  своихъ  д'Ьйств1й  съ  тор- 
говыми обычаями.  Хотя  законъ  прямо  этого  не  говоритъ,  во  это  будто  бы 
результатъ  того,  что  суды,  которые  разрЪшаютъ  споры  о  торговыхъ  сд^кахъ» 
должны  прим^^нять  сначала  торговые  законы,  а  за  ведостаткомъ  ихъ— законы 
граа^дансше,  а  за  неим'Ьшемъ  и  посл^днихъ— нормы  торгово-обычнаго  права. 
Если,  действительно,  судъ  долженъ  въ  такомъ  порядке  применять  юридиче- 
сшя  нормы»  то,  конечно»  этимъ  парализуется  образоваше  торгово«обычваго 
права — его  н^тъ  и  быть  не  можетъ,  потому  что  всяшй  разсудительный  чело- 
в^къ,  цредвидящ1й  возможность  спора  по  поводу  сдЪлки^  въ  которую  онъ 
вступаетъ  или  которую  исполняетъ,  будетъ  сообразоваться  съ  тйми  юридиче- 
скими нормами,  который  будутъ  применяемы  судомъ  въ  случае  спора.  Если 
наши  торговые  деятели  будутъ  знать,  что  къ  ихъ  правоотношен1ямъ  судъ 
орименитъ  правила  1  ч.  X  т.,  то  при  совершеши  и  исполнеши  сдЪлокъ  они 
ихъ  и  будутъ  иметь  въ  виду.  Поаятно,  что  при  такихъ  услов1яхъ  объ  обра- 
«оваши  о(5ычнаго  права  не  можетъ  быть  и  речи.  Еъ  счаст1Ю,  однако,  законъ 
не  является  такимъ  парализующимъ  обычное  право  факторомъ.  Наши  суды 
обязаны  применять  къ  торговымъ  деламъ  три  рода  источниковъ  права  и  въ 
такомъ  порядке:  сначала  торговые  законы,  затемъ  норма  обычнаго  права  и, 
наконецъ,  общегражданск1е  законы.  «Торговый  обычай,  говорилъ  совершенно 
справедливо  проф.  Цитовичъ,  въ  своемъ  «Очерке",  отступаетъ  передъ  торго- 
вымъ закономъ,  безусловнымъ  и  диспозитивннмъ:  онъ  действуетъ  лишь  въ 
дополнен1е  торговымъ  законаиъ;  но  передъ  торговымъ  обычаемъ  отступаетъ 
граждансшй  диспозитивный  законъ — его  отставляетъ  торговый  обычай **  (стр.  25). 
9то  основано  и  на  нашемъ  торговомъ  законе  (у.  с.  т.  ст.  154.  352),  не  по- 
терявшимъ  свое  значеше  и  по  настоящее  время  1).  Новое  изданхе  нашего  тор- 
говаго устава  (1887  г.)  ни  на  одну  1оту  не  изменило  положеше  этого  вопроса. 
Хотя  въ  издаши  этомъ  помещена  новая  первая  статья,  перечисляющая  источ- 
ники нашего  торговаго  права,  но  ею  не  измененъ  и  не  могъ  быть  измененъ 
лорядокъ   ихъ   применешя.  Статья  гласитъ:  «права  и  обязанности,   происте- 


^)  Слова  „8акоиъ"  и  «положнтельныЁ**  законъ,  уоотребюнння  въ  дитированныхъ  статьяхъ 
мн  оошшаемъ  въ  смнся!  «торговаго  закона",  т.-е.  такъ  кавъ,  ихъ  поннмап  проф.  Цитовнчъ, 
въ  «Оч^к^**  (стр.  21), а  не  такъ, какъ  онъ  ихънын^  ооняхаетъ въ  Учебнике  (стр.87,  пр.  8). 
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кающ1я  изъ  сд^окъ  и  отношешй,  торговл^Ь  свойственныхъ,  опред'Ьляются 
торговыми  законами;  въ  случае  недостатка  этихъ  законовъ  прим'Ьняются  за- 
коны  граждаиск1е  и  принятые  въ  торговле  обычаи".  Оба  напга  коммерс1алиста 
придали  этой  стать'Ь  особенное  значен1е.  Проф.  Шершеневичъ,  хотя  въ  весьма 
уклончивой  форм%,  заявляетъ,  что  появленхе  этой  статьи  весьма  важно  во 
второй  ея  части  и  лишь  въ  прим-Ьчанхи  говорить,  что  , новизна*  ея  закдю- 
чается  въ  взмФненш  порядка  нрим^ненхя  источниковъ  торговаго  права  (т.  I, 
стр.  60).  Выходить, — вероятно,  въ  виду  того,  что  въ  стать*  три  формы  источ- 
никовъ расположены  въ  данномь  порядке,— что  и  прим'Ьняться  они  должны 
именно  въ  такомь  порядке,  т.-е.  сначала  торговый  законъ,  затЬмъ  общеграж- 
данстй  законъ  и,  наконецъ,  обычай.  Иначе  выражается  проф.  Дитовичъ:  онъ 
въ  Учебник^Ь  торговаго  права  категорически  заявляеть,  ссылаясь  на  1  ст. 
у.  т.9  что  именно  таковь  порядокь  примЪнетя  источниковъ  по  русскому  праву 
(стр.  37).  При  этомъ  онъ  сознается,  что  порядокь,  имъ  нын*  принятый,  мен9ье 
благопргятенъ  для  обычнаго  права,  ч^мъ  тоть,  который  указанъ  въ  „Очерк**'. 
Но,  говорить  онъ,  наши  гражданспе  и  торговые  законы  въ  такомь  вид*,  что 
для  д*йств1я  торговаго  обычая  открывается  самый  широк1й  просторь.  Выхо- 
дить, что  обычаю  у  нась  опасности  никакой  не  угрожаеть:  хотя  онъ  и  дол- 
женъ  применяться  въ  случа*  недостатка  гражданскихъ  законовъ,  т.-е.  стоить 
на  третьемь  м4ст*,  но  въ  виду  недостаточности  посл*днихь,  на  самомь  д^л*, 
будеть  стоять  на  второмь  м*ст*.  Это  соображенхе  безусловно  неверно.  Поря- 
докь примЪнешя  источниковъ,  принятый  проф.  Цитовнчемь,  не  только  мен^е 
бдагопр]ятень  для  обычнаго  права,  ч*мъ  всяк1й  другой,  но  онъ  положительно 
вредень  и  парализуеть  образован1е  и  развипе  обычнаго  права  въ  самомь  за- 
родыш* и  притомъ  не  только  у  нась,  но  и  везд*,  совершенно  безотносительно 
къ  качеству  того  или  другого  обп^егражданскаго  кодекса.  Если  говорить,  что 
при  недостатк*  торговыхъ  законовъ  применяются  законы  граждансше,  то  в*дь 
этимь  не  хотятъ  сказать,  что  если  въ  торговомь  кодекс*  н*тъ  потребной 
статьи,  то  прим*няется  непрем*нно  опред*ленная  статья  гражданскаго  ко- 
декса; хорошо,  если  статья^  прямо  разр*шающая  даннЕ1й  случай,  им*ется, — 
а  если  ея  н*тъ?  Конечно,  прим*нябтся  правило,  соотв*тствующее  ,обш;ему 
смыслу  законовъ^,  т.-е.  правило,  прямо  не  выраженное  въ  кодекс*,  а  скрытое 
въ  содержан1и  отд*льныхь  статей.  Въ  этомъ  смысл*  всегда  и  понимается  при- 
м*нете  законовъ.  Если  такъ,  то  при  порядк*  прим*нен1я  источниковь,  ука- 
занномь  проф.  ЦитовичемЬ)  исключается  всякая  возможность  прим*нен1я  нормь 
обычнаго  права;  правило,  соотв*тствующее  „общему  смыслу^  гражданскихъ 
законовъ,  всегда  будеть  найдено  и  восполнить  проб*лъ  въ  торговыхъ  зако- 
нахъ.  Возьмемь  уже  выше  приведенный  прим*рь  репса1иш  ге!  при  купл*- 
продаж*.  Если  сл*довать  порядку  принятому  проф.  Цитовнчемь,  то  въ  виду 
недостатка  торговаго  закона  по  этому  вопросу,  его  надлежить  разр*шить  на 
основан1и  1  ч.  X  т.  Такъ  д*лаетъ  и  проф.  Цитовичъ;  но  онъ  не  находить 
статьи,  прямо  разр*шаюш;ей  этоть  вопрось,  и  обрап1;ается  къ  обп^ему  смыслу 
законовъ — правильно  или  неправильно,  это  иной  вопрось— и  на  основан1И  его 
заявляеть,  что  репспЫш  ге1  до  передачи  лежить  на  продавц*.  Мы  выше  уже 
зам*тили,  что  положен1б  это  совершенно  чуждо  нашему  торговому  праву;  оно, 
конечно,  не  получилось  бы,  если  приложить  иной  порядокь  прим*нен1я  источ- 
никовъ, а  именно:  торговый  законъ,  обычай  и  гражданскхй  законъ.  Значить, 
нельзя  сказать,  что  порядокь,  указанный  проф.  Иитовичемь,  только  мен*е 
благопр1ятенъ  для  обычая  и  не  вредить  тамь,  гд*  кодексъ  гражданск1й  изо- 
билуеть  проб*лами.  Прим*нен1е  одного  порядка  приводить  къ  выт*сненш 
обычая,  а  прим*нен!е  другого — къ  его  признан1ю;  первый  результать  не  мо- 
жеть  быть  устранень  т*мъ,  что  въ  кодекс*  гражданскомъ  им*ются  проб*лы — 
ихь  всегда  можно  наполнить  содержашемь,  взятымь  изъ  самого  кодекса. 

Но,    моасеть  быть,  (д*йствительно    1  ст.  уст.  торг.  есть  новый   законъ, 
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изм:Ьнивш1й  прежтй  порядокъ  прин^нетя  источниеовъ  торговаго  права?  На 
этотъ  вопросъ  ножетъ  быть  данъ  тольео  безуодовно  отрицательный  ответь. 
Во-первыхъ,  статья  эта  есть  лишь  кодификацюнная  выставка  и  вакъ  таковая 
формально  (хотя,  быть  можетъ,  и  не  жатер1ально)  основана  на  общихъ  ис- 
точникахъ  нашихъ  торговыхъ  законовъ  и  не  ножетъ  противор]^чить  содержа- 
шю  законовъ,  не  отн^ненныхъ  (ар.  1  къ  ст.  592  у.  т.  §  187,  ст.  154,  352 
у.  с.  т.), — законовъ,  отводящихъ  обычаю,  не  третье,  а  второе  м4сто.  Во-вто- 
рыхъ,  если  законъ  даетъ  изв'Ьстное  перечислеше,  то  къ  порядку,  въ  кото- 
ромъ  сл^дуютъ  перечисленныя  поняпя,  сл'Ьдуетъ  относиться  съ  большою 
осторожност1ю;  такъ,  если  перечисляются  виды  нормъ,  нодлежащихъ  приитЬ- 
нен1ю  къ  юридическимъ  отношен1ямъ,  то  порядокъ  перечислен1я  можетъ  и  не 
совпадать  съ  порядкомъ  прим:Ьнен1я.  Въ  данномъ  случае  законъ  говоритъ, 
что  применяются  торговые  законы,  а  при  недостатк'Ь  ихъ — гражданск1е  за- 
коны и  обычаи.  Тутъ  порядокъ  перечислен1я  еще  не  указываетъ  на  порядокъ 
прим'Ьнен1я  трехъ  формъ;  указывается  порядокъ  прим'Ьнен1я  лишь  двухъ  формъ: 
торговаго  закона  на  одной  сторон'Ь,  гражданскаго  закона  и  обычая  на  дру- 
гой. Несомненно,  что  сначала  применяются  торговые  законы,  а  затЪмъ  граж- 
данск1е  законы  и  обычаи;  перядокъ  же  применен1я  гражданскихъ  законовъ 
и  обычаевъ  не  указанъ;  они  составляютъ  одну  группу  нормъ,  применяемыхъ 
иосле  торговаго  закона;  но  чтобы  изъ  упоминан1я  внутри  этой  группы  сна- 
чала гражданскаго  закона^  а  зат^мъ  обычая,  можно  было  вывести,  что  и  при- 
мененхе  ихъ  должно  следовать  въ  такомъ  же  порядке— для  этого  нетъ  до- 
статочныхъ  данныхъ.  Вёдь  законъ  говоритъ,  что  гражданскими  законами  н 
обычаями  слитно  восполняются  торговые  законы;  ничто  не  мешало  законода- 
телю сказать,  что  въ  случае  недостатка  торговыхъ  законовъ  применяются 
гражданск1е  законы»  а  въ  случагь  недостатка  последнихъ— обычаи;  но  онъ 
этого  не  сделалъ,  и  вставлять  эти  слова  въ  статью  путемъ  интерпретащи, 
конечно,  невозможно. 

Въ  виду  изложенныхъ  соображен1й,  мы  остаемся  при  томъ,  что  у  насъ 
и  щюжде,  и  ныне  законъ  не  оказывалъ  и  не  оказываетъ  разрушающаго  дей- 
СТВ1Я  на  образоваше  и  развитхе  обычнаго  торговаго  права;  что  у  насъ  всегда 
была  и  есть  своя  цельная  система  торговаго  обычнаго  права;  что  русское 
торговое  право  есть  почти  исключительно  обычное  торговое  право,  и  что  это 
последнее  только  и  можетъ  быть  предметомъ  изследовашя  науки  русскаго 
торговаго  права.  Пока  не  будутъ  собраны  и  обвародованы  наши  торговые 
обычаи,  о  науке  русскаго  торговаго  права  нечего  мечтать,  и  всякая  попытка 
создать  эту  науку,  игнорируя  торгово-обычное  право,  окажется  вполне  не- 
удачною; это  будетъ  лишь  русское  торговое  право  по  назван1ю. 

Какъ  собрать  наше  торговое  обычное  право?  Это  вопросъ  первостепен- 
ной важности,  вопросъ  гамлетовскгй  для  науки  русскаго  торговаго  права. 
Усил1я  отдельныхъ  ученыхъ,  которые  бы  взялись  за  дело  собиран1я  торго- 
выхъ  обычаевъ,  тутъ  не  могутъ  увенчаться  полнымъ  успехомъ.  Лица  и  учреж- 
ден1я,  знакомый  съ  торговыми  обычаями,  въ  целомъ  или  въ  частяхъ,  не  на- 
столько близко  принимаютъ  къ  сердцу  интересы  науки,  чтобы  приняться  за 
прнведен1е  въ  порядокъ  своихъ  знашй  и  изложить  ихъ  въ  стройной  форме. 
Положительный  результатъ  можетъ  быть  достигнутъ  лишь  совокупною  деятель- 
ностью правительства,  обп](ества  и  отдельныхъ  ученыхъ.  Мы  предложили  бы 
такую  организащю.  Въ  центре  всего  дела  собиран1я  торговыхъ  обычаевъ 
должна  стоять  особая  коммисс1я  (подобно  коммиссш  для  собирашя  народныхъ 
юридическихъ  обычаевъ  при  Географ.  Обществе),  изъ  лицъ  теоретически  и  прак- 
тически знакомыхъ  съ  торговымъ  правомъ,  выбранныхъ  изъ  среды  ученаго  обще- 
ства, напр.  петербургскаго  юридическаго.  На  комиис1ю  эту  должно  быть  возло- 
жено: въ-1-хъ,  составлеше,  при  участ1и  и  другихъ  спец1алистовъ,  и  отпечаташе 
обстоятельной    программы  для  собирашя  торговыхъ  обычаевъ;  программа  эта 
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должна  обнимать  собою  не  только  общ!е  вопросы  торговаго  врава,  во  и  во- 
просы по  отд^ьвымъ  отрасшмъ  торговля;  во-2-хъ,  ко]шсс1я  должна  привестк 
въ  оорлдовъ  доставленный  матерхалъ  и  озаботиться  издав1еиъ  его  въ  вид'Ь 
сборника  теяисовъ,  съ  разъяснительными,  въ  нотребныхъ  случаяхъ,  зам'Ьча- 
Н1ЯМИ.  Только  эти  дв^  функцш  и  подобають  конмиссш,  состоящей  ври  уче- 
ноиъ  обществ^^  Третья  возможная  въ  этонъ  д^Шк  функщя:  добыванхе  мате* 
р1ала,  не  можетъ  быть  выполнена  воммисс1ею--тутъ  нужна  не  только  по- 
мощь, но  и  активная  д'Ьятельность  правительства.  Намъ  кажется,  что  можно 
разсчитнвать  на  сод'Ьйств1е  двухъ  министерствъ:  юстиц1и  и  финансовъ.  Уча- 
ст1е  министерства  юстищи  могло  бы  выразиться  въ  предписанш  преде^дате- 
дямъ  семи  русскихъ  воммерческихъ  судовъ  возложить  на  одного  изъ  членовъ 
суда,  по  ихъ  низначешю,  нросмотръ  состоявшихся  въ  суд'Ь  за  посл'Ьдшя 
25—30  д^^тъ  р%п1ен1Ё,  еъ  ц^дью  сд'блать  изъ  иихъ  выписки  ткгъ  частей, 
въ  которыхъ  судъ  прямо  ссылается  на  торговое  обычаи.  При  этомъ  жела- 
тельно, чтобы  министерство  въ  точности  определило  срокъ,  къ  которому  ра- 
бота членовъ  должна  быть  окончена.  Для  петербургскаго  моммерческаго  суда 
9Т0  д^о  облегчено  тЪмъ,  что  ухе  имеются  въ  печати  н^Ьсволько  томивовъ 
его  практики.  Полученный  отъ  судовъ  св'Ьд'Ьн1я  министерству  надлежитъ  до- 
ставить въ  коммисс1ю,  и  этимъ  роль  его  оканчивается.  Въ  несколько  иномъ 
ВИД'Ь  представляется  намъ  д1и1тельность  министерства  фивансовъ.  Этому  мини- 
стерству  должно  быть  близко  д&ео  собран1я  торговыхъ  обычаевъ;  самъзавояъ 
возлагаетъ  на  подв'Ьдомственныя  ему  учреждешя  обязанность  ,,составлешя 
сводовъ  торговыхъ  обычаевь*" — это  возлоявено  на  петербургсгай  и  московски 
биржевые  комитеты  (прил.  къ  ст.  592  у.  т.  I,  ст.  66,  п.  2,  IV  ст.  39  п.  12). 
Мы  этимъ  вовсе  не  хотимъ  сказать,  что  министерство  должно  настоять  на 
исполненш  комитетами  этой  обязанности— это  безполезно;  составлевхе  свода 
торговыхъ  обычаевъ — д&юсдишкомъ  трудное.  Трудностью  его  и  объясняется 
безусп'Ьшность  всЬхъ  попытокъ  Петербургскаго  биржевого  комитета  кодифи- 
цировать обычное  право,  попытокъ,  начавшихся  съ  1871  г.  (см.  Золотаревъ 
и.  с,  стр.  5).  Будетъ  вполне  достаточно,  если  министерство  возложить  на 
комитеты  посильную  работу  и  притомъ  такую  же,  какъ  и  на  другихъ  дицъ 
и  учреждея1й,  а  именно:  обязательное  доставлеше  отвЪтовъ  на  программу, 
составленную  воммиссхею  для  собиран1я  торговыхъ  обычаевъ  Программа  эта, 
собственно  говоря,  и  должна  быть  составлена  спец1ально  для  мнвистерства 
финансовъ,  которому  прияадлежитъ  разсылать  ее:  комнтетамъ  минуфактуры 
и  торговли,  биржевымъ  комнтетамъ,  собран1ямъ  гласныхъ  или  выборныхъ 
биржевого  общества,  ярмарочныыъ  комнтетамъ,  биржевымъ  маклерамъ,  ста- 
ростамъ  стар'Ьйшихъ  биржевыхъ  артелей,  представитедямъ  крупныхъ  торго- 
выхъ фирмъ  и  банвирскихъ  домовъ  и  другимъ  лицамъ^  прикосновеннымъ  тор- 
говл'Ь  и  могущимъ  дать  потребныя  св^Ьд'Ьтя.  Разсылая  программы,  манистср- 
ству,  въ  виду  важности  требуемыхъ  св%дЪн1й,  сл'Ьдуетъ  обращаться  и  къ 
частнымъ  лицамъ,  прикосновеннымъ  торговл^^  съ  предложен1ями  дать  ответы 
на  предлагаемые  вопросы.  Пусть  это  будетъ  личною  повинностью:  министер- 
ство, на  обязанности  вотораго  лежитъ  забота  о  развит1и  торговли,  въ  правЪ 
возложить  ее  на  лицъ,  состоящихъ,  благодаря  прикосновенности  ихъ  тор- 
тоъл%  въ  его  в'6д%н1и.  И  тутъ  доставке  отв'Ьтовъ  долженъ  быть  положенъ 
точный  срокъ. 

Вотъ  при  вавихъ  услов1яхъ  возможно  собрать  русскхе  торговые  обычаи 
или,  что  то  же,  при  вакихъ  услов1яхъ  возможно  создан1е  науки  русскаго  тор- 
говаго  права.  Нечего,  кажется,  распространяться  о  теоретичесвихъ  и  практи- 
ческихъ  результатахъ  со8дан1я  этой  науки.  Она  внесетъ  новый  св'Ьтъ  въ  рус- 
скую науку  права  вообще  и  въ  гражданское  право  въ  частности;  специфиче- 
ская особенность  того  или  другого  общегражданскаго  института  нер^Ьдко  осв'Ь- 
щаетъ  новыя  стороны  его;    стоитъ   лишь   вспомнить  о  томъ  зпаченш,    какое 
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шгЬлъ  герианск1й  торговый  водевсъ  дл1я  проевте  общегермаясваго  граждан- 
<яаГо  улоаев1Я«  То  же  самое  мы  вядянъ  я  въ  яаукФ:  пож>жвв1я,  выработав-' 
выя  торговымъ  правомъ,  съ  болБШою  пользою  утилизируются  граждансвимъ 
лравомъ.  Правтиче5ск{й  результатъ  со8дан{я  иауви  руссваго  торговаго  права 
долженъ  быть  не  кея'ке  важенъ.  Съ  ваеедръ  и  в^  литераФур'Ь  будутъ  лзла^ 
гатьея  не  ннпровазац1Иф  а  данння  реальной  дМствительности;  настоящ1е  и: 
будущ1в  судебные  деятели  найдутъ  въ  наув*  торговаго  права  должную  иод- 
держву,  в'Ьрвый  свЪ'шльнивъ  для  своей  д^Ьятедьности  —  найдутъ  въ  ней  то, 
чего  теперь  ше  находятъ.  Съ  другой  «гороны,  выиграетъ  отъ  этого  н  даивоно- 
дательство.  Моженъ  ли  кы  въ  настоящее  вреня  думать  объ  издатн  нрнлич- 
наго  торговаго  водовса?  Не  зная  своего  торгово-юрнднчесваго  быта,  что  вы 
рнсвуевъ  внести  въ  этотъ  водевсъ?  Истор1я  во1ифивац{и  торговаго  права 
всЬхъ  вультурныхъ  народовъ  новазываетъ,  что  не  тольво  первые  водевсы 
^'орговые  были  сборнивани  торговнхъ  обычаевъ,  но  что  и  дальн'Ьйш^я  измЬ- 
иешя  и  улучшетя  этихъ  водевсовъ  выражались  во  внесен1И  въ  нивъ  новыхъ 
и  новылъ  торговыхъ  обычаевъ.  Ч'Ьвъ  же  мы  хуже  другихъ?  Неужели  нашему 
торговому  быту  можетъ  быть  навязанъ  водевсъ,  представляющ1й  собою  или 
язиышлете  водифиваторовъ,  или  вонгломератъ  ияъ  положешй  разныхъ  нно- 
земныхъ  водевсовъ?  Уберечь  насъ  отъ  тавого  опаснаго  предпр1ят1я  можетъ 
лишь  собран1е  торговыхъ  обычаевъ  и  тщательная  строго-научная  яхъ  разра- 
4(отва.  А  нова  о  водифиващи  и  думать  нечего. 


П. 
Охраняется  лл  право  на  фирму  нашимъ  закономъ?  ^) 

Отсутств1е  въ  нашемъ  заЕОнодательств']^  прямого  увазан1я  на  то,  что 
право  на  фирму  охраняется  отъ  нарушенхя,  дало  поводъ  утверж1(ать,  что 
яавонъ  нашъ  собственно  права  на  фирму  не  признаетъ  2):  Не  отрицая  того 
несомн'Ьннаго  фавта,  что  у  насъ  прямого  завона,  охраняющаго  фирмы  нЪтъ; 
разд^Ьдяя  вполне  т^  сожалйн1яу  воторыя  по  этому  поводу  высказываются,  мы, 
юднаво,  далеви  отъ  мысли  не  признавать  у  насъ  фирмениаго  права  вообще; 
нсвать  его  основы  въ  обычномъ  прав'Ь  н'Ьтъ  надобности— если  завонъ  не  со- 
держитъ  въ  себ']^  опредЪлительнаго  правила  о  данномъ  прав'Ь,  а  даетъ  рядъ 
правилъ  охранительныхъ,  то  и  этого  вподн'Ь  достаточно,  чтобы  сказать,  что 
ч)нъ  данное  право  признаетъ.  Мы  склонны  думать,  что  у  насъ  завонъ  даетъ 
гораздо  больше  средствъ  охранен1я  фирменнаго  права,  ч']^мъ  тамъ,  гд^  право 
9то  прямо  признается;  средства,  вонми  располагаетъ  напгь  завонъ,  чрезвы- 
Ч1айно  разнообразны  и  касаются  самыхъ  разнообразныхъ  случаевъ  вн^Ьшняго 
зыражен1я  фирмы. 

Прежде  чЪмъ  обратиться  къ  разсмотр'бшю  этихъ  средствъ,  сважемъ  н'Ь' 
«ВОЛЬВО  словъ  о  существе  и  внЪшнемъ  выражен1и  фирмы.  Фирма  кавъ  паиме- 
новаше  индивидуализнруетъ  торговое  предпр1ат1е;  съ  нею  соединяется  пред- 


*)  Юрид.  Л^^топ.  1892,  ен.  1. 

'^  Шершеневить,  Курсъ  торговаго  права  т.  I,  стр.  127:  „Право  на  фирму  признано  на* 
швыъ  обычнымъ  правоиъ^.  Въ  томъ  же  смысле  вЕграхается  Башидовъ,  Русское  торг.  пр.  стр. 
126.  Болумбусъ,  Фирма  по  нашимъ  торговымъ  законамъ  въ  Ж.  гр.  и  у.  пр.  1882  г.  кн.  1, 
4Я?р.  д9— 100. 
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ставлен1е  о  состоднхи,  качеств^Ь,  родЪ  этого  предар1лт1л;  разъ  сложилось  И8-^ 
в'Ьстное  представлеше  о  предпр1дт1и,  носдщеиъ  опред'Ьленную  фирму,  послед* 
няя  получаетъ  эвононическое  вначенхе  длл  влад'к1ьца  предоршш;  фирма 
пр1обрЪтаетъ  дов-Ьрхе — ростетъ  клхентура,  подымается  кредитоспособность  вла- 
дельца предпр1дт1я;  источнивъ  его  дохода  увеличивается;  въ  глазахъ  же 
вл1ентовъ  и  воятрагентовъ  онъ  кавъ  бы  отступаетъ  ва  второй  лланъ,  а  на 
первый  —  выдвигается  предпр1ят1е)  носящее  опред&1енную  фирму;  публика 
дов^Ьрдетъ  фирм^,  контрагенты  в^Ьрятъ  ей.  Въ  виду  этого  фирма  пр1обр'Ьтаетъ 
не  только  частное,  но  и  публичное  значение;  нарушеше  права  на  нее,  выра- 
жающееся въ  форм'Ь  заимствован1я,  т.-е.  присвоен1я  существующей  фирмы 
другому  предпр1ят1Ю9  поражаетъ  не  только  интересъ  влад'Ьльца  предпр1ят1я — 
отъ  него  отвлекаются  вл1енты,  его  кредитоспособность  можетъ  пасть  —  но  в 
интересъ  общества:  публика  вводится  въ  заблужденхе,  вводятся  въ  заблужден1е 
и  торговые  контрагенты.  Потому-то  н'Ьтъ  ничего  удивительнаго  въ  томъ,  чта 
средства  охранен1я  фирменнаго  права  не  тождественны  съ  средствами  охранешд 
правъ  гражданскихъ  иди,  в^рн-Ье,  не  суть  исключительно  средства  охраны  граж* 
данскихъ  правЪу  но  и  выражаются  въ  форм'Ь  охраны  правъ  публичныхъ;  орга- 
нами, охраняющими  фирменное  право,  должны  являться  не  только  судъ,  но  и 
администращя  и  не  только  судъ  граждансюй,  но  и  судъ  уголовный. 

Фирма  не  есть  лишь  отвлеченное  представленхе;  какъ  таковое  она  аки* 
ветъ  въ  сознанш   людей  и  связана,  какъ  мы  сказали,   съ  представлев1емъ  о 
характере  предпр1ят1я;  характеръ  же  предпр1ят1я  дается  ему  влад'Ьльцемъ  и 
его  сотрудниками.  Но  фирма  кром-Ь  того,  выраакается  во  вн'Ь,  въ  осязательной 
форм^^ — какъ  имя,  какъ  внЪшн1й  знакъ.  Она  иногда  совпадаетъ  съ  именемъ 
влад^^льца,  но  можетъ  и  не  совпадать;  можетъ  быть  обозначено  другое  граж- 
данское имя,  и  вром-Ь   имени    могутъ   быть   изображены  и  друпе  предметы: 
государственный  гербъ,  какъ  знакъ  поставщика  двора  или  какъ  награда,  по- 
лученная на  выставке,   ордена,   медали,   зат^^мъ  различныя   изображен1я  въ 
род'Ь  льва,  краснаго  креста,  картины  и  т.  д.,    наконецъ,   въ  вид^  приписки 
„бывш1Й**,  „преемники",  „вдова",  „братья"  и  т.  п.  Это  изображеше  фирмы  и 
можетъ  быть  воспроизведено  на  различныхъ  преднетахъ,  различнымъ  образомъ. 
Въ  этихъ  случаяхъ  мы  говоримъ  о  внфшнемъ  выражен1и  фирмы.  Выраасается 
она  во  вн^,  въ  выв^^ск'Ь  заведен1я  и    пом'Ьщен1я   предпр1ят1я,    въ    бланкахъ 
счетовъ,  прейсъ-курантовъ,  писемъ  и  т.  п.,  въ  подписи   актовъ,    исходящихъ 
отъ  предпр1ят1я  и  въ  фабричномъ  и  ремесленномъ  влейм'Ь,  набиваемомъ  или 
наклеиваемомъ  на  товаръ.  Эти  внФшшя  выражен1Я   фирмы,   именно    въ   той 
или  другой  ихъ  форм-Ь,  и  даготъ    возможность   заимствован1я.    Заимствованш 
фирмы,    какъ    нарушен1в    правъ    на    нее,    не    есть    абстракщя;  оно    выра- 
жается въ  вид*  д'Ьйств1Я,  направленнаго  на  ту  или  другую  форму  вн4шняга 
выражешя  фирмы — на  заимствованхе  вывески,  бланка,  подписи  и  клейма.  Воть 
нашъ  законъ  и  даетъ  рядъ  средствъ    охраненхя   фирмы    не   только    вообще, 
т.-е.  безотносительно  къ  форм*  ея  вн-Ьшняго  выражен1я,   но  и  въ  отношенш 
въ  той  или  другой  форм*  ея.  Средства  эти,  сообразно  органамъ,  вЬдающимь 
д4ло  охраны  правъ  на  фирму,  могутъ  быть  сведены  къ  двумъ  группамъ:  су- 
дебный и  административный.  Первый  распадаются  на    дв*  категор1и:   сред- 
ства общ1Я  и  спед1альныя,  смотря  по  тому  являются    ли  компетентными   об- 
Щ1е  суды  или  судъ  спец1альный.  Къ  общимъ    судебнымъ    средствамъ    отно- 
сится, во-первыхъ,  граждансюй  искъ  и,  во-вторыхъ,  уголовное  пресл4дован1е 
на  общихъ  основашяхъ;  къ  спещальнымъ— и  то,  и  другое,  входящ1е  въ  в4- 
д*н1е  ремесленной  управы.   Что   касается   средствъ    административныхъ,   то 
всЬ  они  предупредительнаго  свойства  и  исходятъ  отъ  различныхъ  правитель* 
ственныхъ  установлешй. 

I.  Судебныя  средства.  Л)  Общгя,  а  именно  а)   Гражданскгй  искъ.  Вла- 
д-Ьледъ  предпр!ят1я,  носящаго  определенную    форму,    им4я    исключительное 
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право  на  нее,  заинтересованъ  въ  тоиъ,  чтобы  фирма  его  не  была  заимство- 
вана, чтобы  на  вывЪсв^^,  бланке,  подайся  и  клейме  другого  предпр1ЯТ1я  не 
было  иэображешя  его  фирмы.  Бели  же  разъ  фирма  заимствована  тавъ  или 
иначе,  то  онъ  вправе  требовать,  чтобы  не  только  впредь  заимствован1е  не 
продолжалось,  но  и  чтобы  тотъ  ущербъ,  который  ему  нричиненъ  за  прошлое 
время,  былъ  вовм'Ьщенъ.  Въ  виду  этого  въ  его  распоряжеши  должен  быть 
два  иска:  а)  мскъ  о  запрещеши  нарушителю  пользоваться  чужо»фя(|«ок>иЬ) 
мскъ  о  вознаграждеши  за  убытки,  причиненные  заимствоватемъ.  а)  Искъ  о 
запрещенги  прмзнанъ  нашею  судебною  практикою,  исходящею  изъ  общнхъ, 
соображетй  о  томъ,  что  съ  пользовашемъ  фирмою  связаны  матерхальные  ие* 
тересы  и  сл^д.  заимствован1е  чужой  фирмы  поражаетъ  эти  интересы,  въ  вмду 
чего  право  на  фирму  можетъ  быть  возстановлено  судомъ  путехъ  воснре1цешя 
аарушитедямъ  пользован1я  ею  1).  Эти  соображен1я  сами  по  себ4  в^Ьрны,  ао 
они  лишены  догматической  почвы  и  практическаго  8начев1я,  Нашъ  заховФ 
не  содержитъ  въ  себЪ  никакихъ  указашй  на  подобные  иски;  практическаго 
же  значен1я  иски  эти  лишены  тамъ,  гдЪ  не  привиается  за  судомъ  право  на 
лагать  штрафъ  и  требовать  т.-наз.  саи^о  <1в  поп  ашрИоз  1игЬап(1о  З):  сегодня 
судъ  запретилъ  заиметвован1е,  а  завтра  оно  снова  сдйано.  У  насъ  эти  иски  не 
могутъ  им^ть  самостоятельнаго  звачешя:  они  въ  несколько  иной  квалифи- 
кацш  являются  исками  придаточными,  сопутствуюокнми  искамъ  о  вознаграж- 
ден1и  за  убытки.  Квалифицированы  они  должны  быть,  какъ  иски  объ  унич- 
тожеши  тбхъ  вещей,  на  которыхъ  воспроизведена  фирма,  вещей,  производ- 
ствомъ  коихъ  причиненъ  убнтокъ,  и  дальнФйшимъ  существован1емъ  коихъ 
убытокъ  этотъ  продолжаетъ  оричинятьея,  напр.  какъ  иски  о  сняпм  вывески, 
объ  уничтоженш  бланковъ  и  т.  ш  Эти  иски  предусмотрены  ст.  685  ч«  1  т.  X, 
именно  какъ  иски,  связанные  съ  искомъ  о  вознагражденш  за  убытки,  и  въ 
отомъ  качеств^^  они  не  лишены  практическаго  значен1я,  т.-е.  вполн^к  осуще* 
ствимы,  ибо,  ябуде  отвЪтчикъ  не  исполнить...  рЪшешя  въ  назначенный  срокъ, 
то  С1е  исполняется  на  его  счетъ^— говорить  ст.  685,  находящая  свою  санк- 
щю  въ  ст.  934  и  937  у.  г.  с  Ь)  Иекъ  о  еознагрскш^денги  за  убытки.  Ст.  574. 
€44  и  684  ч.  1  т.  X  такь  широко  редактированы,  что  не  признавать  за  вда- 
дЪльцемъ  фирмы  права  требовать  вознаграждеа1я  за  убытки  отъ  лица  заим- 
ч^твовавшаго— нельзя  З).  На  этотъ  счеть  никакого  разногдас1я  ни  въ  теор1и, 
ни  въ  практике  нЪтъ  и  быть  не  можетъ.  Весь  вопросъ  тутъ  въ  практиче* 
скомь  исходе  этихъ  исковъ.  Наша  практика  по  процессамь  объ  убыткахъ 
?акь  неудовлетворительно  поставлена,  проникнута  такимъ  формализмомь,  что 
далеко  не  всяк1й  уш;ербъ  можетъ  быть  д'Ьйствитедьно  возм'Ьщенъ;  судь  тре- 
буетъ  точныхъ  доказателъствъ  размера  убытковь  не  только  при  (Латпит 
ешегвепз,  что  еще  кое-вакъ  осуществимо,  но  и  при  1асгаш  сезаапв,  что  уже 
совсЪмъ  неосущестаимо  для  истца.  Такая  практика  не  только  не  основана  на 
яаконЪ,  а  прямо  ему  противоречить  4);  мало  того,  она  противоречить  тЬмь 
положешямъ,  которыя  самою  практикой  выставляются;  допустить  вознаграж- 
деше  за  1исгиш  сеззапз  и  требовать  точныхъ  доказательствъ  размера  убнт- 


')  Носенко,  Уставь  торг.  стр.  168.  Взгдядъ  этотъ  принять  Шершевевичеиъ,  Курсъ  т.  I 
•стр.  127,  и  Башиловвмъ,  РуссЕ.  торгов,  право  стр.  132. 

»)  Покег,  8у81вт  й.  Ш,  Р.  К.  В.  2  8.  610  Ашп.  21. 

*)  Законъ  прямо  укаалваетъ  ва  одвнъ  случай,  когда  хожетъ  бить  прежъявяенъ  искъ  о 
вознагражденш  за  убытки,  причиненные  8аимствовав1емъ  фирмы,  а  именно  когда  подделано 
•фабричное  клеймо.  См.  ст.  1354  ул.  о  наказ. 

*)  Законъ  аашъ  зваетъ  случай  ущерба  въ  кредите  и  предписиваетъ  вознаградить  за 
е1И  потери  и  убытки  по  усмотр%я!ю  и  опред'Ьлепю  суда  (ст.  670  ч.  I  т.  X). 
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вовъ,  жакъ  д^лаетъ  наша  орактика,  значить  выставшть  два  подожбн1я  одво 
другое  внтФеняющихъ  1). 

б.  УгоАомое  пресмьдованге.  Не  всякое  ваиметвоваше  чужой  фирмы,  какъ 
таковое,  у  наоъ  уголовно  наказуемо;  изъ  четырехъ  формъ  внЪшвдго  выраже** 
шя  фирмы,  воспроизведен1е  лишь  въ  одной  изъ  этихъ  фирмъ  возведено  въ 
особое  уголовное  оравонарушеше; — это  воспроизведете  чужого  фабричяаго 
клейма.  Относительно  подделки  1слеамъ  въ  уложеши  содержится  прямое  ука* 
ваше  на  наказуемость  ед  (ст.  1а54  ул.,  ст.  160  у  пром.),  причемъ  услов1емъ 
последней  я  теор1я,  и  врактика  признаютъ  утвержденге  фабричнаго  клейма 
ео  стороны  департамента  мануфактуръ  и  торговли  2);  подд^Ьлка-же  фабрич'^ 
наго  клейма  неутвержденнаго,  какъ  и  клейма  ремесленнаго,  не  можетъ  быть 
квалифяцирована,  какъ  пресфуплете,  предусмотр^Ьнное  уложенхемъ.  Ненака* 
вуема  и  сама  по  себ^  подделка  бланковъ,  прейсъ-курантовъ  и  т.  п.,  развй 
бы  въ  вонкретныхъ  случаяхъ  подделка  эта  явилась  средствомъ  введешя  въ 
8аблужден1е.и  какъ  обманное  дМств1е  входила  въ  составь  мошенничества  ^). 

Б.  Опецгальныя  судебныя  средства.  Средства  эти  заключаются  въ  за* 
ищтк  фирменнаго  права  со  стороны  спец1альнаго  суда,  каковымъ  у  насъ,  въ 
м'ЗЬстностяхъ,  гд^  не  введены  судебные  уставы,  является  судъ  цеховой  и  ре-» 
месленной  управы.  Споры  между  ремесленниками  одного  и  того  же  цеха 
выдаются  цеховою  управою  (ст.  2  лрил.  къ  ст.  882  у.  пром.);  къ  спорамъ 
втимъ  могутъ  быть  отнесены  и  споры  о  нарушеши  фирменнаго  права. 

П.  Средства  административныя.  Вс&  они,  какъ  мы  выше  зам^тили^ 
характера  предупредительнаго:  благодаря  деятельности  органовъ  власти  адми- 
нистративной, пресекается  возможность  пользоваться  заимствованной  фирмой. 
Такъ,  ва*первыхъ,  практикой  учреа^ен1й,  занЬдывающихъ  выдачею  торговыхъ 
билетовъ  {уЬздныя  казначейства,  городсвш  управы  и  др.)  выработано  и  при-^ 
меняется  правило,  что  лицамъ,  заявляющимъ  чужую  фирму,  эти  билеты  не 
выдаются  ^).  Такая  практика  совершенно  согласна  съ  завономъ;  торговые  би« 
деты  выдаются  опред&юннымъ  лицамъ,  взявшимъ  предварительно  гильдейское 
или  промысловое  свидетельство;  въ  послЪднемъ  вначится  гражданское  имя 
лица,  тутъ  обо8начен1ю  фирмы  н^тъ  м^ста;  это  же,  и  никакое  другое,  имя 
ыожетъ  быть  обозначено  въ  билегк  Во-вторыхъ,  лицо,  открываюш;ее  торговое 
8аведен1е  я  исполнившее  всЪ  фискальиыя  требован1я,  должно  исходатайство* 
вать  ра^ешенш  местной  власти  (ст.  103  пол.  пошл.,  ст.  69,  70  у  пром.» 
ст.  1346,  1347  ул.);  и  тутъ  И8менен1е  имени  не  можетъ  произойти.  Въ-треть«^ 
ихъ,  хотя  законъ  неоднократно  упомжнаетъ  о  вывЪскахъ  торговыхъ  заведен1Й 
и  помещен1Й  (ст.  .330,  387  у.  пром.,  ст.  24  п.  2  прим.  пол.  пошл.,  ст.  69^ 
пол.  тракт.,  ст.  7,  прав,  о  суд.  к.  и  др.),  но  о  соотв1тств1и  ихъ  съ  фирмою 
предпр1ят1я .  не  упоминаетъ;  набивка  вывески  съ  безличнымъ  именемъ,  напр.: 
„Ли  Ьоп  ёои1",  „ДЪтскШ  рай"  и  т.  п.,  безъ  обозначешя  фирмы  предпр1ят1я^ 
конечно,  никакъ  воспрепятствовано  быть  не  можетъ;  но  выв'Ьска  съ  обозна* 
чешемъ  чужого  гражданскаго  имени  набшса  быть  не  можетъ.  7чрежден1я,  на- 
воихъ  лежитъ  надзоръ  за  торговыми  ваведев1ями  (ст.  92  и  сл'Ьд.  пол.  пошл.), 
не  должны  допускать  набивки  выв^сокъ  съ  обозначен1емъ  лояшой  фирмы; 
заведете  съ  такой  выв'&ской  будетъ  не  гЬмъ,  на  открытхе  коего  данное  лица 


<)  Ср.  Башвловъ  н.  с  стр.  132«-187.  Вопросъ  о  необходвмости  доказать  разм^Ьръ- 
убнтковъ  не  есть  затрудвев1е  чисто  процесеуальваго  свойства,  какъ  думаете  (,  Шёршеневнть 
(Курсъ  т.  I  стр.  128). 

')  Неклюдовъ,  Руков.  къ  особ.  ч.  руссЕ.  угол.    пр..  т^  1У-стр.  5Я5. 

*)  СерНЬевсий,  О  мов1еяничеств1.  Юрвди1е€|сш1  Лёфоойсь,  1890  г.  Ноябрь  стр.  890  я 
сл1д. 


^)  Башяловъ,  в.  с.  стр.  138. 
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имЪетъ  право — это  будетъ  01крыт1в  ааведен]я  безъ  наддбжащаго  свид'Ьтельства 
и  билета  (ст.  117  под.  пошл.),  да  и  подищя,  не  только  обязаннад  сод'Ьйство- 
вать  торговой  адвшнистращи,  но  и  наблюдающая  за  внЪпшимъ  благочин1емъ, 
не  должна  дозволить  набивку  выв^^и  лицонъ,  иня  коего  не  совпадаетъ  съ 
инененъ,  обозначенныхъ  на  выв^к'Ь.  Въ-четвертыхъ,  на  печатан1е  клейыъ, 
бданковъ,  ярлыковъ  и  пр.  требуется  разрЪшенхе  мфстнаго  полицейскаго  на- 
чальства (ст.  41  у.  ц.),  приченъ  полищя  не  въ  правЪ  дать  дозводен1я  на 
печаташе  произвольныхъ  изображен1й;  если  о  дозволеши  просить  не  то  лицо, 
имя  коего  означено  на  клейм'Ь,  ярлыке,  бланке  и  т.  п.,  то  полиц1я,  какъ 
тчрежден1еу  обязанное  предупреядать  и  пресекать  престуален1я,  не  хожетъ 
дозволить  печатав1я.  Въ-пятыхъ,  департаиентъ  мануфактуры  и  торговли,  въ 
функщи  котораго  входить  утвержден1е  фабричныхь  и  заводскихь  клейнь, 
можетъ  отказать  вь  утвержден1и,  если  „уже  есть  подобное,  отъ  коего  пред- 
ставленное недовольно  различено^  (ст.  160  п.  5  у.  пром.)— чЪмь,  разумеется, 
предотвращается  воспроизведен1е  на  клейм'Ь  чужой  фирмы.  Что  же  касается 
ремесленнаго  клейма,  то  оно  выдается  цеховою  управою  и  уже,  конечно,  со- 
отвЪтствуеть  гражданскому  имени  мастера  (ст.  434  у.  пром.).  Наконецъ,  вь 
шестыхъ,  биржевые  и  корабельные  маклера  и  биржевые  нотар1усы  не  вь  прав'Ь 
участвовать  въ  совершеши  ед'Ьлки  отъ  имени  ложной  фирмы;  это  выводъ  изъ 
того,  что  лица  эти  отр'Ьшаются  отъ  дооишости  за  несообщен1е  одной  сторон'Ь 
объ  обман'Ь,  совершенномь  другой  стороной  (ст.  1322,  1324,  1325  ул.);  вь 
виду  такой  строгой  кары,  понятно^  лоца  этм,  видя,  что  одинь  изъ  контра- 
гентовъ  пользуются  фирмою,  не  совпадающею  съ  его  гражданскимь  именемъ, 
должны  пров'Ьрить  это  обстоятельство  и,  обнаруживь  пользоваше  чужою  фир- 
мою, сообщить  о  томъ  противной  сторон'Ь. 

Вотъ  какими    разнообразными   средствами,    и    предупредительными,  и 
зозотановнтедьными,  охранено  у  насъ  фирменное  право. 
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г.  ГРЩАЕШг  ПЩССЪ. 


I. 

Обь  отношеши  гражданскаго  судопроизводства  къ  гражданскону 

праву  1). 

Вст7пите1ьная   лекщя,  титавная   9-го  октября  1878  г.    въ  Императорскомъ  УчилипсЬ 

Правов'ЬдФш. 

Мк.  Гг.  Гражданское  судопроизводство,  кяеъ  наука,  есть  учете  о  су- 
дебномъ  осуществден1И  гражданскихъ  правь,  подверппихся  нарушен1Ю.  Всякое 
право  естественно  стренитеа  къ  осуществден1Ю,  т.-е.  къ  совданхю  того  факти- 
ческаго  состояшя^  которое  вполне  соотв^тствуетъ  его  содержан1ю;  оно  какъ 
средство  охраны  интересовь,  по  существу,  носить  въ  себЪ  саномь  это 
<стренлен1е;  саиое  понят1е  интереса  предполагаеть  стремленхе  къ  его  удовле- 
творешю,  предоолагаетъ  ц^^,  которая  должва  быть  достигнута;  интересъ 
дтоть  удовлетворяется,  ц&1ь  эта  достигается,  когда  настуоаеть  то  фактиче- 
ч!Кое  состоян1е,  которое  соотвЪтствуеть  содержан1ю  права.  Но,  въ  дЪйствитель- 
оости,  абсолютно  мирное,  спокойное,  безпрепатственное  осуществлете  права, — 
явлен1е  немыслимое.  Челов^^ческое  обп;ество  уже  такь  сложилось,  что,  наобо- 
роть,  въ  явлен1е  неизб^ное  обратились  столкновенхя  между  людьми  изъ-за 
•осуществлешя  права;  еще  не  было  такого  общества  гдЪ-бы  начала  Ьопе81е 
У1уеге,  а11;егит  поп  ]8ес[еге,  зиит  си^^ие  1г1Ьаеге  абсолютно  не  нарушились; 
злыя  побуждетя,  крайняя  необходимость,  радлиЧ1е  воззр^^нгй  на  пред-кш 
своего  и  чужого  права  являются  преградами  на  пути  спокойнаго  осуществле- 
н1я  права.  Казалось-бы,  что  челов']^кь,  встрЪтивь  препятств1я  въ  осуществлен 
ши  своего  права,  всего  лучше  самъ,  личною  силою,  могъ-бы  его  осуществить. 
Такь  и  было  въ  древн'Ьйшую  эпоху  жизни  общества:  собственникъ  самъ  отби- 
раль  свою  вещь  у  лица,  во  влад'Ьн1и  котораго  ова  находилась;  кредиторь 
самъ  бралъ  изъ  имущества  должника  столько,  сколько  ему  нужно  было  для 
удовлетворенья.  Общество  съ  течен1емъ  времени  все  съуживало  область  при- 
м'Ьнен1я  начала  самозащиты,  самоудовлетворен1я,  доведя  его  до  возможнаго 
минимума.  Это  прогрессивное  движен1е  общества  есть  выражеше  постепенно 
проникающаго  сознан1я  негодности  этого  начала,  какъ  начала,  ставящаго  раз- 
р^кшен1е  вопроса  о  прав^  въ  зависимость  отъ  произвола  (кредитору  ничто 
не  м'Ьшаеть  взять  у  должника  вещь,  значительно  превышающую  стоимостью 


*)  Журн.  гражд.  и  угол,  права.  1879  г.  кн.  6.  Г^  \ 
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суммы  его  долга)  и  отъ  физической  силы  удравокоченнаго  (вредиторъ,  обла- 
даюпцй  меньшею  физическою  силою,  ч'Ьмъ  должникъ,  никогда  не  въ  состоян1и 
осуществить  свои  права).  Нужно  было  найти  и  дМствительно  найдено  было 
средство  избавиться  отъ  этого  начала.  Ра^шен1е  частно-правныхъ  столкно- 
вев1й  было  предоставлено  спещально  уполномоченнымъ  на  то  лицамъ,  не  за*- 
лвтересованнымъ  въ  нредметЬ  спора;  былъ  установленъ  особый  органъ  обще- 
ственной власти,  судъу  д'Ьйствуюпцй  не  по  произволу,  а  согласно  съ  юриди- 
ческими воззр:Ьни1ми  общества,  выражевными  сначала  въ  обыча1(,  а  потомъ 
въ  закон'Ь,  и  какъ  органъ  власти,  достаточно  сильный  для  приведен1а  р^кше- 
шй  свонхъ  въ  исполнеше.  Лицо,  встр^тивъ  въ  осуществлен1и  своего  права 
препятств1е,  обращается  въ  суду,  при  содФйств1и  вотораго  нарушенное  право 
его  осуществляется.  Еонечно,  характеръ  и  степень  этого  сод'Ьйств1я  обуслов- 
лены культурнымъ  развнпемъ  общества;  въ  обществахъ  высокоразвитыгь, 
сод'Ьйств^е  это  ограничивается  однимъ  разр^Ьшешемъ  столкновен1я;  наруши- 
тель, сознавая  свое  безсил1е  передъ  общественною  властью,  благогов^^  предъ 
авторитетомъ  суда,  безпрекословно  подчиняется  его  р^шенш;  въ  принудитель- 
номъ  осуществленш  права — яЬть  надобности  1);  въ  обществахъ,  мен^  разви- 
тыхъ,  на  первый  пданъ  выступаетъ  принудительное  исполнеше  судомъ  его 
решетя,  второстепенное  значеше  имЪетъ  разр'Ьшительяая  д'Ьятельность  суда. 
Но  какъ-бы  то  ни-было,  общество,  создавъ  судъ,  им&ю  въ  виду  совдать  органъ, 
къ  содЪйствш  котораго  можно-бы  было  п1шб'Ьгнуть  ради  осуществлен1я  права, 
подвергшагося  нарушетю, — органъ,  при  содМств1и  котораго  можно-бы  было 
совдать  фактическое  состояше,  соответствующее  содердшн1Ю  нарушеннаго 
гражданскаго  права. 

Судебное  осуществлеше  въ  смысле  создашя  фавтнческаго  состояния,  со- 
отв'Ьтствующаго  содержан1ю  нарушеннаго  права,  какъ  предметь  гражданскаго 
судопроизводства,  сл^дуетъ  здФсь  понимать  не  въ  гЬсномъ  смысле,  т.-е.  не 
какъ  д'Ьйств1е,  которымъ  непосредственно  создается  это  состоян1е,  а  въ  обшир- 
номъ  смысл'Ь,  какъ  сумму,  какъ  неразрывный  рядъ  дЪйствгй,  которыми  это 
состоян1е  со$д(лется;  созданге  есть  дМств1е  не  одноактное,  а  многоактное, 
длящееся,  сведенное  къ  единству;  кромЪ  непосредственнаго  заключительнаго 
акта,  которымъ  создается  это  состоите,  оно  состоитъ  изъ  ряда  дМствгй  по- 
средствующихъ,  ведущихъ  къ  этому  заключительному.  Судебное  осуществлен1е 
нарушеннаго  права  обнимаетъ  собою  неразрывный  рядъ  дёйетвгй  суда,  пару* 
шителя  и  обладателя  права,  посл'Ьднимъ  актомъ  котораго  является  действи- 
тельное создаше  даннаго  фактнческаго  состояшя;  судъ,  прежде  ч^мъ  испол* 
нмтъ  рЪшенхе,  долженъ  постановить  его;  прежде  чЬыъ  постановить  его,  дол- 
женъ  взвесить  всЬ  доказательства  сторонъ;  истецъ  долженъ  предъявить 
эти  доказательства  и  опровергнуть,  обеясилить  обратный  возражен1я  ответ- 
чика, который  ихъ  представляетъ;  прежде  ч^мъ  вообще  воспользуется  со- 
действ1емъ  суда,  управомоченный  долженъ  заявить  суду  о  желан1И  осуще- 
-ствить  свое  право,  при  его  содейств1и.  Иначе, — непосредственное  создаше, 
при  помощи  суда,  фактнческаго  состоян1я,  соответствующаго  содержан1ю 
права,  немыслимо  безъ  предъявлен1я  иска,  безъ  предъявлешя  и  оценки  дова- 
вательствъ  (даже  въ  заочномъ  производстве),  беагь  опровержен1я  возражен1й, 
хоторыя  могутъ  быть  приведены  противннкомъ,  безъ  постановлен1я  решен1я; 
действительное,  непосредственное  создаше  фактнческаго  состоян1я  соответ- 
ствующаго  содержан1ю  (т.-е.  исполнен1е  решения)  есть  лишь  одно  изъ  звеньевъ 
целой  цепи  действ1й,  процессуальвыхъ  актовъ.  Единство  этихъ  процессуаль- 
ныхъ  автовъ  выражается  въ  томъ,  что  не  оянимъ  изъ  этихъ  актовъ,  взатымъ 
самимъ  по  себе,  право  не  осуществляется;  осуществляется  оно  лишь  совокуп- 
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вымъ  д^йстшемъ  вс^хъ  яхъ  вмЪст^  ваятыхъ.  Подробно  объ  этомь  мы  погово* 
римъ  въ  свое  время,  пока  достаточно  сказать,  что  граждансвое  судоироваводосво 
им^Ьетъ  д^о  съ  судебннмъ  осущесггвден1емъ  въ  смысд'Ь  неразрывнаго  ряда 
д^Ьйотв1Й  суда  и  стороиъ;  оно  равсматриваетъ,  въ  строго  научно!  систем^^ 
юридичесшя  нормы,  им^ющ1я  своимъ  предметомъ  судебное  осуществлея1е  на^ 
рушенннхъ  гражданскихъ  правь;  нормы  эти,  въ  ц^Уомъ  суть  отвЬгн  ^а  вооросгь: 
вакъ  осуществляются  при  содМетв1И  суда  граждансш  права^  подвергппаея 
нарушен1Ю?  Если  наука  гражданекаго  судопроизводства  оперируетъ  надъ  вол«* 
росомъ,  ваЕъ  осуществляюггся  нарушевныя  гражданевхя  право,  то  отношеше 
хъ  наувФ,  оперирующей  надъ  вопросомъ:  ^что  осуществляется  при  содЫствха 
суда"*,  т.-е.  въ  граждансвому  праву  должно  быть  весьма  гЬсное.  На  ато-то^ 
отношеи1е  наувъ  я  позволю  006*6,  Мм.  Гг.,  обратить  ваше  внямате;  я  счеяъ 
нужнымъ  сд'Ьлать  это  именно  во  вступительной  декц1и,  дабы,  съ  перваго  аве 
раза,  увазать  вамъ  на  ту  почву,  изъ  воторой  выросла  ваша  наува,  на  ту 
связь,  воторую  сохранила  она  поныне  со  своею  матерью,  и  на  тЪ  ашзненныя 
силы,  воторыя  она  черпаетъ  изъ  граждансваго  права. 

Отношев1е  граждансваго  судопроизводства  въ  наувФ  граждансваго  нрава, 
не  есть  отношен1е  сос:Ьдственныхъ  по  предмету  отраслей  8ная1я,  ваковы  отно- 
шен1я  его  въ  государственному  праву,  въ  уголовному  судопроизводству  и  др.; 
отношен1е  это  есть^  въ  полномъ  смысд'Ь,  отношен1е  родственное.  Кавъ  въ 
юридичесвомъ  быту  судъ  есть  яворь  спасешя^  въ  воторому  приб^гаетъ  пово^ 
ладейное  право,  чтобы  не  подвергнуться  ра8рушен1Ю,  тавъ  и  въ  ваувЪ  учеи1е 
о  судебномъ  осуществлен1и  нарушенныхъ  граждансвихъ  правъ  есть  та  прав*- 
тичесвая,  жизненная  санвшя  учен1я  о  вознивновенш,  изм'Ьнеши  и  прекращен 
ши  граждансвихъ  правъ,  безъ  воторой  посд'Ьдняя,  вавъ  говорить  Мурлонь^ 
была-бы  пустою  абсо^швцхей  1).  Бъ  чему  можетъ  привести  изучеше  граясдан^ 
сваго  права,  говорить  другой  французсвай  юристъ,  Буатаръ,  безъ  внашя  тЬхъ 
правидъ,  по  воторымъ  разр^пшются  ежедневно  вознивающ1е  меавду  людьми 
споры  о  правахъ  2). 

Историчесвая  судьба  нашей  науви,  гЬсн'Ьйшимъ  обраэоиъ,  связана  съ 
наувою  граждансваго  права.  Об'Ь  эта  науви  составляли  сначала  одно  цЬлое 
и  лишь  постепенно  граждансвое  право  выд^^ило  изъ  себя  гражданское  судо- 
производство. Римсв1е  юристы  не  знали  особой  науви  граждансваго  процесса; 
безсмертные  учебннви  Гая  и  Юстишана,  ихъ  институщи,  сливали  въ  одво 
и8ложен1е  и  граждансвое  право,  и  судопроизводство.  Это  сл1яв1е  объясннтъ 
006*6  очень  нетрудно:  исвлючительно  судебный  взгдядъ  рнмлянъ  на  право  ме 
могъ  и  навести  ихъ  на  мысль  о  существован1и  отд'Ьльной  науви  о  правахъ 
и  отд&1ьной  науви  о  судебномъ  ихъ  осуществлешя;  желая  сказать,  что  Б1т 
вибудь  им'бетъ  право  требовать  что-либо  отъ  другого,  римляне  говорили,  что 
онъ  им-Ьеть  право  отысвивать  предъ  судоиъ  то,  что  онъ  требуетъ  отъ  дру^ 
гаго  3).  Кавъ  объяснить  се&Ь  происхожден1е  столь  исвдючительнаго  воззрФнхя 
римлянъ?  Конечно,  отчасти  оно  объясняется  правтичесвикъ  взглядомъ  ихъ 
на  право,  вавъ  на  н'Ьчто  движущееся,  борющееся,  д'Ьятельное  ^);  но  паи* 
лучшее  объяснензе  оно  находить  006*6  въ  исторш:  вовзргЬн1е  это  привито  тЬжь 
харавтеромъ  судопроизводства,  вотораго  въ  немъ  нельзя  не  зам^ктить,  начиная 
съ  республивансвихъ  времеяъ  и  до  начала  императорсваго  перк>да.  Въ  зто 
время,  связь  между  правомъ  и  прсщессомъ,  между  ]а8  и  асЫо,  была  тавъ  ве 
разрывна,  что  асИо  даже  поглощала  зав;  вояв1й,  вто  желялъ  знать,  будетъля 


М  Вере(11!оп8  еоп^ев  шг  1е  СоЛе  4е  рг.  с.  р.  1. 

')  Ье^опз  (1е  ргосейиге  схтПе  Т.  1.  р.  3. 

')  \У1пс18сЬе1(],  ЬеЬгЪ.  (1еа  Рап(1ес(.  В.  1.  944. 

*)  ШегиИ^  Т11еопе.де8  ^ет,  СтХтесЫв.  156.  г-^  1 
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его  оритдзаше  успешно,  додженъ  быдъ  сообразить  не  столько  то,  будетъ  дн 
за  него  ^из,  сколько  то,  иожетъ  ли  онъ  воспользоваться  ас^о  и  какою  ииенно! 
право  само  ао  себ&  не  иж^Ьло  авачешл,  ово  не  ногло  быть  осуществлено  су- 
дебныиъ  лутемъ  въ  сиу  одного  того,  что  оно  право.  Во  цэемена  1е^  ас1^опе» 
практическое  его  значеше,  вовиожность  судебнаго  его  осуществлешя,  заввсЬлв 
отъ  точнаго  исполнешя  строгихъ  формальныхъ  требований  при  вчинан1И  иска» 
а  во  время  процесса  рег  1огти1а8^ — это  завие^Ьло  отъ  безграмичмо  свободнаго 
уемотр1н1я.  претора,  который  могъ  дать  судебную  фсфмулу,  по  которой  избран^ 
ный  судья  долженъ  былъ  решить  Д'Ьло,  но  могъ  ея  и  не  давать. 

Понятное  д^Ьдо,  что  подъ  вл1ян1емь  такого  порядка,  слоашдся  и  взгляда 
^а  право,  какъ  на  право  иска,  взгдядъ,  недопусшюоий  разд^енхя  наукъ 
права  и  процесса.  ^-  Несмотря  на  существенным  изкЬнешя,  которымъ  под* 
вергся  РИМСК1Й  цроцессъ  въ  императорск1я  времена,  взглядъ  этотъ  настолько 
вкоренился,  что  о  раед^евш  наукъ  еще  никто  не  помышлядъ.  Зат^мъ,  по- 
кцнувъ  свою  родную  почву  и  перенесенное  въ  Зададную  Европу,  римское 
право  подверглось  научной  равработк^Ь  все  въ  томъ  же  направденш;  право 
соединялось  съ  процессомъ.  Такъ  поступало  большинство  глоссаторовъ,  пост^ 
глоссаторовъ,  комментаторовъ;  я  говорю  бодьпшнство,  потому  что  первыя^ 
хотя  и  весьма  слабыя  попыткц  выд^^лен1я  судопроизводства  нзъ  гражданскато 
права  принадлежать  глосоаторамъ,  а  именно,  итал1анокимъ  канФнистамъ  вто* 
рой  половины  ХП  м  ХШ  в4ка:  Танкредусу,  Рофредусу  Булгарусу  и  друг.; 
гдавнЫшая  заслуга  ихъ  заключается  въ  еведеши  въ  одно  цЬлое  юетин1ано« 
выхъ  фрагментовъ,  касающихся  судопроизводства  и  въ  изсдЪдоваши  взаим- 
наго  отношен1д  римскаго  и  канони^1ескаго  процессовъ.  Излагая  судопроизвод^ 
ство  въ  отд'Ьльныхъ  сочинешяхъ,  онм,  зъ  общемъ,  сделали  все*таки  меньшеу 
ч'Ьмъ  тк  изъ  глоссаторовъ,  которые  разъяснили  римско-каноничесшй  нроцессъ^ 
аеразд^льно  съ  римекимъ  матеркадьнымъ  правомъ;  они  оставили  намъ  рядъ 
весьма  краткихъ  очерковъ  гражданскаго  судопроизводства  въ  которыхъ  обхо^ 
дмли  в€^  подробности  и  не  касались  всего  того,  что  ннн^  называютъ  мате«^ 
рхадьнымъ  процессуадьнымъ  правомъ  1).  Не  лишнимъ  считаю  также  зам'Ьтить^ 
что  въ  н'Ьвотарыхъ  трудахъ  этихъ  ученнхъ  им'Ьетея  сл1ЯН1е  иного  рода,  а 
именно:  гражданское  судоороивводство  изложено  слитно  съ  угодовиымъ  суде» 
производствомъ  обыкновенно  подъ  общнмъ  8агдав1емъ  „Ог<1о  зи(11с1апиБ'*  2). 

Сливаясь,  такимъ  образомъ,  прежде  всего  съ  гражданскимъ  правомъ^ 
иногда  съ  угодовнымъ  судопроизводотвомъ,  и  йзр^ка.  выделяясь  въ  отд1^льну1^ 
отрасль,— наука  гражданскаго  судопромюодства  дождалась  наконецъ  Х1У  ст., 
когда  она»  благодаря  трудамъ  итал1анскихъ  юртстовъ  Вартолуса  де  Саксо* 
феррато,  Баддуса  де  Убальднса  и  др.^  была  доведена  до  степени  самостоятель^ 
ной  иауки,  не  чуждой  теоретичесвяхъ  началъ  3).  Къ  втону  же  времени  во 
Франщи  появился  т.  назыв.  „первый  ЕвропейскШ  учебникъ  гражданскаго^ 
судонроизводства*'  Дюбрайля,  сочинете  Бутилье  и  др.  Какъ  нтад1анскимъу 
такъ  и  французскимъ  кфистамъ  канвою  служило  римское  право,  первые  вы*' 
шивали  по  ней  донгобардскимъ  правомъ  н  с:Ьверо^итальанскимн  обычаями; 
вторые  т- р^Ьшен1ями  своихъ  судовъ  и  королевскими  ордонансами.  ГермангЯу 
въ  ВТО  время,  довольствовалась  переводами  трудовъ  итал1анскихъ  и  француз*- 
скихъ  юристовъ  и  выступила  съ  ц&1ьныни  систематичее1жми  изслЪдован1ями 
гражданскаго   процесса  лишь  къ  концу   ХУ  стол,  и  то  находясь  полъ  силь^ 


*)  \У'е12е1-8у81ет  Лее  огй.  С1у11ргос.  В.  1.  Ь.  14. 

')  См.  напр.  Ог(1о  ^и(1.  неизв.  автора  1170  г.  обиар.  Кунстманоиъ  вь  Кп<;.  ОЬег.  1865 
В.  2.  Ь.  17-^29. 

*)  Еоёетапц,  Оаа  с1еи18сЬе  С^V^1р^.  27. 


01д1112ес1  Ьу 


/Сбо§1е 


—  236  — 

нымъ  чужеземнымъ  вл]ян1емъ,  продолжавшимся  и  въ  течеи1е  всего  следу- 
ющего столЕпя  ^). 

Такимъ — то  медденнымъ  путемъ  шелъ  процессъ  выд^ен1я  вашей  науки 
изъ  граждансваго  права;  ей  нужны  были  цЕлня  столЁт1я  для  того,  чтобы 
стать  на  твердую  почву,  стать  самостоятельною  наукою. 

Гражданское  право,  произведя  на  свЪтъ  нашу  науку,  какъ  заботливая 
мать,  не  кинуло  свое  детище  на  произволъ  судьбы;  порванная  вн^Ьшняя 
связь  не  могла  повлечь  за  собою  разрыва  связи  внутренней . .  .  Связь  эта 
обусловлена  логическою  связью  предметовъ  обоихъ  наукт»:  права  и  еудебнаю 
его  осуществАенгя;  заключается  аю  она  прежде  всего  въ  ихъ  взаимод^йств1и» 
т.-е.  судебное  осуществленхе  оказываетъ  изв1^тное  логическое  вл1яв1е  на  право, 
правомъ  оказывается  взв'Ьстное  логическое  влхяше  на  его  судебное  осущест- 
влеи1е.  Разсиотримъ  каждое  изъ  этихъ  вл1ян1й  порознь. 

Въ  вопросе  о  логическомъ  вл1ян1И  судебнаго  осуществлен1я  на  право: 
слЕдуетъ  различать  влхяше  возможности  судебнаго  осуществлен1я  отъ  влеяшя 
самаго  осуществлен1Я.  Возможность  эта  можетъ  быть  двояка  абстрактная  воз- 
можность и  конкретная  возможность.  Абстрактная  возможность  судебнаго 
осуществлен1я  права,  есть  лежащая  въ  немъ  способность  подлежать  прину« 
дительному  осуществлена;  она  лежитъ  въ  правЕ  съ  перваго  момента  его 
существовашя  и,  при  наступленш  извЕстныхъ  условий,  обращается  въ  кон- 
кретную способность  къ  осуществлен{ю;  подъ  конкретною  же  возможностью, 
понимается  способность  немедленно  начать  свое  судебное  осуществденге;  усло- 
В1емъ  же  обращешя  абстрактной  возможности  судебнаго  осуществден1я  права 
въ  коакретнуюу  является  нарушен1е  права,  такъ  что  право,  способное  къ  су- 
дебному осуществлешю  вообще,  чрезъ  нарушен1е  его,  становится  способнымъ 
начать  свое  осуществленхе. 

Логическое  вл1ян1е  абстрактной  возможности  осуществлен1я  на  право 
заключается  въ  томъ,  что  право  становится  явлен1емъ  реальннмъ;  при- 
супцй  яде'Ь  права  принудительный  характеръ  находить  свое  реальное  вы- 
ражен]е;  праву  придается  потенц1альная  сила  вызвать,  при  сод'Ьйств1И 
суда,  фактическое  состоянье,  соответствующее  его  содержанью.  Право  пере- 
стало бы  быть  правомъ,  если  бы  ему  не  было  сообщено  этой  потенщальной 
силы  2).  Относительно  логическаго  вл1ЯН1я  конкректной  возможности  судебнаго 
осуществлешя  на  право,  слЕдуетъ  зам^Ьтить,  что  абстрактно-способное  къ  осу- 
ществлбн1ю,  покоющееса,  мирное  право,  принимаетъ,  благодаря  конкретной 
возможности  къ  осуществлешю  (при  нарушенш  его)  видъ  права  борющагося, 
становится,  какъ  говорить  Унгеръ  Еашр^гесЫ'омъ,  обращается  изъ  права  1а 
Со^а,  въ  право  1п  8адо  съ  опред^^деннымъ  протнвникомъ  ^).  Благодаря 
своему  отношенью  къ  определенному  противнику,  противъ  котораго  нраво- 
обладатель  можетъ  призвать  на  помощь  судебную  власть,  самое  право  при- 
нимаетъ личное  направлен1е:  право  абсолютное  (право  собственности)  обра- 
щается въ  право  относительно  даннаго  лищ1  (нарушителя). 

Переходя  къ  вопросу  о  логическомъ  вльяши  самаго  судебнаго  осуществле«> 
Н1Я  права  на  право,  зам'Ьтимъ,  что  каждое  изъ  процессуальныхъ  дЪйствьй,  веду- 
щихъ  постепенно  къ  созданью  фактическаго  состоянья  соотв'Ьтствующаго  его  со*- 
держанью,  оказываетъ  на  него  въ  результате  своемъ  известное  вльяше;  въ  су- 
ществе, вл!ян1е  это  заключается  въ  томъ,  что  право,  постепенно  приближаясь 
къ  последнему  акту  осуществленья,  все  более  укрепляетъ   свою  позицью   от- 


*)  Ша.  28. 

*)  Исклюяен1емъ   являются   т.  н.   аЫ1ва({опез  па^игиНз,   но  какъ   явлевм  анормальная 
они  м.  б.  игнорируема  при  разр'Ьшен1и  общихъ  вопроеовъ;  см.  ^^шдасЬеЫ.  н.  соч.  §§  44  пр.  4. 
*)  Н.  с.  т.  2  стр.  364. 
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носительно  данпаго  противника;  говоря  это,  я,  конечно,  им^Ью  въ  виду  успеш- 
ный ходъ  осуществлешя  права:  когда  предъявден1е  иска  соотвЪтствуетъ  всЪиъ 
матер1альиынъ  и  формадьньшъ  услов1яхъ>  когда  доказательства  уб'Ьждаютъ 
судъ  въ  истинности  заявлен1Яу  когда  прямое  возражен1е  обезсиливаетъ  о^5рат- 
ное,  когда  судебное  рЪшеи1е  постановлено  въ  пользу  управомоченнаго,  когда 
оно  приводится  въ  исполнете.  Итакъ,  право  укр^^пляетъ  свою  позищю  съ 
перваго  же  шага  къ  осуп1;ествлен1ю.  Во  1-хъ,  съ  предъявлен1я  иска  право 
становится  на  бол']^б  прочную  почву;  если  оно  находилось  на  краю  гибели, 
на  волоск'Ь  отъ  прекращен1я — процессуальный  актъ  предъявлен1я  иска  по 
поводу  неисполнешя  обязательства  иди  по  поводу  завладЪнгя  вепцью,  совер- 
шаемый накануне  истечешя  даиностнаго  срока,  спасаетъ  право  кредитора  и 
собственника.  Дальнейш1е  акты,  въ  вормальномъ  результате,  вл1яютъ  логи- 
чески на  право  тоже  въ  смысле  большого  упрочен1я  его.  Во  2-хъ,  право  до- 
казанное, право  обезсилившее  представленное  противъ  него  возраженае,  силь- 
н'Ье  права,  которому  еще  предстоитъ  произвести  эти  аффекты;  средства  дока- 
зыван1я  и  обезсилен1я  возраженШ  иогутъ  изчезнуть,  потеряться;  если  же  они 
разъ  предъявлены  и  произвели  свое  д']Ьйств1е,  то  изчезновеше  ихъ  остается 
безъ  ВЛ1ЯН1Я  на  право.  Въ  3-хъ,  позищя  права  кр^пнетъ  окончательно  по- 
становлен1емъ  судебнаго  решен1я.  Логически  вл1ян1е  этого  акта  прежде  всего 
выражается  въ  томъ,  что  1)  управомоченный  ыожетъ  въ  силу  решен1я  немед- 
ленно вызвать  фактическое  состоян1е,  соответствуюп1;ее  содержашю  его  права 
(асЦо  ^исИсаИ),  2)  р'Ьшешемъ  исключается  возможность  повторешя  того  же 
иска  (Ыз  (1ееа(1еш  ге  пе  зк  асПо),  3)  принимается  полное  соотвЪтств1е  судеб- 
наго р^&шен1я  съ  объективнымъ  положен1емъ  д']Ьла  (гез  Зи(11са1а  рго  УвпШв 
асс1р1(иг)  и  4)  рЪшен1е  возводится  въ  источникъ,  въ  основате  самаго  права 
(зи(1ех  ^и8  е!  ге  ЫсИ),  оно  прЫр^таетъ  новое,  бол']^е  прочное  основанге.  Въ 
5-хъ,  что  касается  логическаго  вл1ян1я  исполнен1я  р^шенхя  на  право,  то 
смотря  по  существу  самаго  права  (абсолютное  ли  оно  право  или  отвоситель- 
ное)  имъ,  какъ  создашемъ  фактическаго  состояния  соотв^Бтствующаго  содер- 
жан1ю  права,  право  или  прекращается  (содераиш1е  его  исчерпывается)  или  же 
ему  дается  возможность  продолжить  свое  мирное  существовате  (осуществлеше). 
Таково  логическое  вл1ян1е  судебнаго  осуществлешя  права  на  право;  но 
право  и  судебвое  осуществлен1е  его,  сказали  мы,  находятся  въ  логическомъ 
взаимодЪйствхи.  Судебное  осуществлеи1е  права  (процессъ),  какъ  говоритъ 
Бонье,  есть  приведен1е  права  въ  дМств1е  1).  Какъ  въ  м1р4  физическомъ  на 
приведен1е  въ  дМствхе  извФстнаго  предмета  оказываетъ  вл1яше  качество  и 
свойство  его^  такъ  и  право  не  остается  безъ  вл1ятя  на  судебное  его  осу- 
ществлен1е  въ  томъ  самомъ,  что  свойство  и  качество  права  отражаются  на 
актахъ  судебнаго  его  осуществлен1я.  Мы  остановимся  на  основныхъ  свой- 
ствахъ  гражданскихъ  правъ:  произвольности  и  связанной  съ  нею  исключи- 
тельности ихъ.  Подъ  произвольностью  гражданскихъ  правъ  понимается  то 
свойство. ихъ,  въ  силу  котораго  они,  по  произволу  обладателя,  могутъ  быть 
пргобр^таемы  и  отъ  которыхъ  онъ  по  произволу  же  можетъ  отказаться,  вполне 
или  отчасти;  римск1е  юристы  выразили  это  свойство  афоризмомъ:  ^иге  зиоаН 
пето  соё1Шг,  никто  не  принуждается  ни  прхобрЪтать  права,  ни  отказываться 
отъ  нихъ;  никому  н^тъ  д']Ьла,  пользуется  ли  лицо  своиыъ  правомъ  или  не 
пользуется;  если  съ  правомъ  соединена  обязанность,  то  прюбр^тя  право 
всегда  можно  отказаться  только  отъ  него,  а  не  отъ  обязанности.  Эта  произ- 
вольность оказываетъ  решительное  вл1ян1е  на  судебное  осуществление,  на 
тотъ  или  другой  актъ  его.  2).  Прежде  всего,  она   отражается    на   томъ,    что 


*)  Е1етеп(8  <1е  ргосе^иге  с1у1]е  р.  2. 

«)  Умовъ— Понлие  и  методъ  изсд4д.  гр.  пр.  стр.  9. 
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пристуиъ  къ  судебному  осуществлешю— 'Предъявден1е  иска — давйситъ  впоян* 
отъ  воли  управоноченнаго,  никто  его  принудить  къ  тому  не  можетъ;  пето 
ШУ11а8  а^еге  сотре1Шиг,  въ  н'Ьвоторахъ  случаихъ,  какъ  казалось  бы>  ножно 
бн  признать  необходимости  отступлен1Я  отъ  этого  начала^  наприи^ръ  при 
соучаспи,  но  вс^^  законодатели,  не  допуская  такъ  иазнваеинхъ  ехсерНопев 
]^агшт  1Ш8  соп80г1;1ат  тЬиъ  самымъ  строго  последовательно  придерживаются 
этаго  начала;  они  не  даютъ  права  пользоваться  тёмъ  возражен1емъ,  что  ис- 
тецъ  не  предъявилъ  иска  протявъ  друтихъ  содолжниковъ  и  потому-де  не 
моясетъ  привлечь  къ  суду  его  ответчика.  Точно  также  никто  не  принуждается 
еудебнымъ  путемъ  осуществить  лишь  часть  своего  права^  другой  же  части  не 
осуществлять  (уменьшить  требовате);  кто  можетъ  не  осуществлять  всего 
права,  тотъ  можетъ  не  осуществлять  и  части  его;  далФе  произвольность  права 
отражается  и  на  дока8Ыван1и;  никто  не  принуждается  пользоваться  т^ни  или 
другими  доказательствами;  конечно,  истецъ  радуется  всякому  доказательству 
говорящему  въ  его  пользу,  но  гЬмъ  не  мен4е  можно  себ4  представить  слу- 
чай, когда  истецъ  не  желаетъ  воспользоваться  изв^тнымъ  доказательствомъ, 
напр.:  компромитирующимъ  его  письмомъ,  въ  которомъ  отв^тчикъ  призналъ 
дол1'ъ; — третье  лицо,  при  дополнительномъ,  вызываемомъ  участ1и  (ш^егуепНо 
дссезвопа),  можетъ  быть  весьма  заинтересовано  въ  предъявленш  этого  письма,  но 
какъ  пособникъ,  а  не  какъ  самостоятельная  сторона  1),  не  можетъ  настаивать  на 
предъявлеши  его;  точно  также  напр.:  зависить  отъ  произвола  стороны  учинить 
<!удебное  признаше  или  неучннять  его;  принудить  лицо  нельзя  ни  прямо,  ни 
косвенно  въ  томъ  смысле,  что  наприм.:  при  соучастхи  нельзя  считать  учи- 
нившими признан1е  гЬхъ  изъ  соучастниковъ,  которые  его  не  сделали;  то-есть 
нельзя  переноситъ  силу  признашя  одного  изъ  соучастниковъ  на  другихъ,  не- 
учинившихъ  его  ^).  Еакъ  самое  доказыван1е,  такъ  и  предметы  его  могутъ 
быть  съуживаемы  управомоченнымъ — и  тутъ  применяется  начало  ш  ео  ^ио(1 
р1и8  е8(  8етрег  1пе8(  е!;  т1пиз  ^).  ДалЪе,  произвольность  права  отражается  на 
возражетахъ;  возражеше  съ  матерзальной,  субъективной  стороны  есть  право, 
которое  и  носитъ  въ  себе  все  свойства  таковаго;  какъ  прелъявлен]е  возражен1я, 
такъ  и  пределы  или  предметы  его  находятся  во  власти  лица,  имегощаго  право 
возражета;  наприм:,  иа  основати  начала  пето  1ПУ1(и8  адеге  сотре1Шиг  нельзя 
лицо  принудить  предъявить  встречный  искъ  или  изъ  двухъ  встречныхъ  исковъ, 
предъявить  тотъ^  который  вполне,  а  не  отчасти  погашаетъ  первоначальный.  Нако- 
нецъ,  на  заключительный  актъ  судебнаго  осуществлетя,  произвольность  права 
оказываетъ  решительное  вл1ян1е:  исполнен1е  судебнаго  решен1я  совершенно 
ю  власти  истца;  актъ  суда,  приказъ  (у  насъ  исполнительный  листъ)  есть 
актъ  условный,  актъ, — сила  котораго  обусловлена  свободнымъ  усмотрешемъ 
истца;  никто  не  можетъ  принудить  истца  требовать  исполнен1я  решен1я  суда, 
или  исполнетя  лишь  части  его.  Таково  логическое  воздейств1е  произвольности 
гражданскихъ  правъ  на  судебное  ихъ  осуществлеше. 

Перехожу  къ  другому  свойству  ихъ — исключительности;  оно  вытекаетъ  изъ 
начала  произвольности;  заключается  оно  въ  томъ,  что  гражданспя  права  нахо- 
дятся въ  исключительномъ  обладан1и  управомоченнаго;  они  принадлежатъ  одному 
лицу  и  уже  ео  1р80  другому  принадлежать  не  могутъ,  но  управомоченный  можетъ 


*)  Брандтъ,  Объ  у  час™  трет,  тацъ  въ  гр.  процессЬ,  въ  журн.  гражд.  и  угод,  права 
1876  г.  м.  4  стр.  156—168. 

')  Считать  встречный  искъ  тодько  насту аатель выи ъ  средствомъ  (См.  Мадншевъ,  Курсъ 
гражд.  суд.  т.  1  стр.  269),  а  не  оборонительнымъ  —  нельзя;  онъ  обладаетъ  двойственною 
природою:  онъ  наступательное  средство,  какъ  искъ  осуществляющхй  самостоятельное  право,  онъ 
оборонительное  средство,  какъ  „побочное^^  возражен1е,  обезсиливающее  8аявлен1е  истца. 

*)  Малининъ — Судебное  признаше  въ  гражд.  д'Ьлахъ  стр.  45 — 46. 


01д1112ес1  Ьу 


Соо§1е 


—  239  — 

ееренести  ткиъ  или  другииъ  споеобомъ  свое  араво  яа  другого;  благодаря  этому, 
исключительность  обладан1я  права  переходить  на  это  лицо.  Логическое  воздай- 
ств1е  исключительности  на  судебное  осуществление  вакдючаетсл,  въ  общеиъ,  въ 
тонъ,  что  кому  принадлеавитъ  право,  только  тотъ  и  можетъ  осуществить  его  су- 
дебнымъ  путемъ.  По  отношен1Ю  къ  частнымъ  лицаиъ,  вл1дн1е  это  выражается  въ 
томъ,  что  прежде  всего  искъ  можетъ  быть  предъявленъ  лишь  самимъ  истцоиъ; 
сторонними  же  лицами  это  можетъ  быть  сд^ано  лишь  по  особому  полномоч1ю; 
тоже  сд'Ьдуетъ  сказать  и  о  разм^р^  исковаго  требованья;  тоже  самое  о  предъ- 
явден1И  доказательствъ:  когда  третье  лицо  приводить  доказательство  въ  пользу 
истца,  то  оно  д'Ьлаетъ  это  и  за  и  для  него,  въ  силу  лолномоч1я,  котораго 
нельзя  не  видеть  въ  факт^  участ1я  его  въ  д^Ъ,  но  когда  судебное  при- 
знанхе  учиндеть  одинъ  изъ  соучастниковъ,  то  изъ  этого  еще  не  вытекаетъ 
лолномоч1е  его  со  стороны  другихъ  на  учинен1е  признашя  за  нихь;  тоясе 
самое  мржно  сказать  о  возраженхяхъ  и  обь  исполнеши  рЪшенШ.  Но  исклю- 
чительность права  оказываетъ  логическое  воздействие  и  на  акты  судеб* 
наго  осуществлешя,  непосредственно  входящие  въ  кругъ  д']^ятельности  суда. 
Исключительная  возможность  осуществлен1я  права  управомоченнымъ,  при- 
водить логически  къ  отрицашю  и  за  судомъ  возможности  этого  осуществ- 
лешя; —  онъ  лишь  сод'Ьйствуетъ  осуществленш  права.  Отсюда  вытекаетъ 
основное  начало  процесса  —  начало  состязательное  —  выражающееся  относи- 
тельно предъявлен1я  иска  въ  томъ,  что  судъ  самь  не  начинаеть  д^а  — 
пето  зи(1ех  81пе  ас1;оге,  это  начало  было  обпщмъ  въ  раннюю  эпоху  жизни 
обществъ;  оно  одинаково  применялось  и  къ  уголовному  и  гражданскому  судо- 
производству, но  съ  усиленхемъ  государственной  власти  уступило  м^сто  дру- 
гому началу,  противоположному  (следственному),  проникшему  также  въ  области 
гражданскаго  и  уголовнаго  процесса;  лишь  постепенно  следственное  начало 
начинаеть  подвергаться  изгнашю  изъ  области  гражданскаго  процесса,  уступая 
снова  место  началу  пеню  1и(1ех  зше  асЪоге.  Далее,  исключительность  права 
оказываетъ  свое  вл1ян1е  на  судебное  доказыванхе;  по  отношенш  къ  деятель- 
ности суда,  это  выражается  въ  принципе  по  ргосе(1а1  ^и(1еx  ех  оМс10,  судъ 
самь  не  собираетъ  доказательствъ.  Не  следуеть  однако  думать,  что  изъ  этого 
начала  допускается -исключенхе  относительно  экспертизы  и  осмотра  на  месте; 
двойственный  характерь  этихъ  институтовь,  выражающхйся  въ  томъ,  что  они 
и  средство  докадыван1я,  и  способы  проверки  доказательствъ  приводять  къ  не- 
обходимости допустить  въ  некоторыхь  случаяхъ  инищативу  въ  привлеченш 
экспертовъ  и  въ  производстве  осмотра  самому  суду;  но  когда  экспертиза  и 
осмотрь  на  месте  являются  средствомь  доказывашя,  то  инищатива  въ  поль- 
зованье ими  всегда  принодлежитъ  сторонамь,  а  не  суду.  Тоже  следуеть  ска- 
зать и  объ  исключительности,  отражающейся  на  возражен1яхь;  судъ  самь  не 
пршскиваеть  возражен1й;  начало  ди!  ехсериопе  иМШг  18  У1(1еШг  а^еге  е11аш, 
въ  связи  съ  началомъ  не  ргоседа!;,  въ  обпшрномъ  смысле,  зи(1ех  ех  оМсю 
приводить  къ  признан1ю  этого  положения;  напр.  вопросы,  касаюпцеся  мате- 
р1альвой  способности  къ  иску,  въ  смысле  возраженгя,  никогда  не  могуть  быть 
возбуждаемы  судомъ;  тоже  самое  мы  видели,  напр.,  въ  вопросе  о  давности; 
по  определен1Ю  всехъ  законодательствь,  вопрось  этоть  судомъ  не  можетъ 
<5ыть  воз<5ужденъ  и  т.  д.  Далее,  что  касается  судебнаго  решен1я,  то  вл1ян1е 
исключительности  права  на  него  выражается  въ  томъ,  что  при  его  постанов- 
леши,  пределы  его  должны  определяться  требован]ями  управомоченнаго;  судъ 
не  можетъ  присудить  больше,  чемь  требуеть  истецъ:  пе  еа1;  ^и(^еx  иНга  ре- 
Ша.  рагИиш;  онъ  не  можетъ  постановить  решен1а  не  о  томъ  предмете,  о  ко- 
торомь  просила  его  сторона.  Что  касается,  наконецъ,  исполнен1я  решешя,  то 
оно  происходить  лишь  по  требован1Ю  истца — судъ  самь,  ех  оШс1о,  не  испол- 
вяеть  решвн1я:  ас110  ^иШса^  есть  лишь  право  лица  требовать  отъ  суда  не- 
недленнаго,  принудительнаго  создан1я  фактическаго  состоян1я,  соответствую- 
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щаго   содержан1Ю   права.   Тавово  логическое  вдшнге  права  на  судебное  осу- 
ществлен1е. 

Изъ  представленнаго  нами  очерка  догичесваго  взаимнод'Ьйствш  предке- 
товъ  граждансваго  права  и  гражданскаго  судопроизводства  вытекаетъ  само 
собой  логическая  свлзь  об^ихъ  наувъ:  положешя  гражданскаго  права  и  поло- 
жен1я  гражданскаго  судопроизводства  соединены  логическою  связью,  и  сл^Ьдо- 
вательно  и  система  ихъ  находится  въ  такомъ  же  отношенш. 

Для  процессуалиста  вообще,  и  для  насъ  въ  данномъ  случае,  конечно 
главнейшее  значен1е  им^етъ  вл1яте  права  на  процессъ  и  мы  вид'к^и,  что 
вл1ян1в  это  решите дьное;  главнЪйшхя  черты  гражданскигь  правъ  ложатся  въ 
основан1в  гражданскаго  процесса,  рядъ  важн'Ьйшихъ  положешй  гражданскаго 
судопроизводства  вытекаетъ  изъ  началъ  гражданскаго  права.  Но  независима 
отъ  этого  источника,  наша  наука  черпаетъ  жизненный  силы  изъ  науки  граж- 
данскаго права  при  посредстве  другого  проводника.  Я  сказалъ  уже,  что  право, 
пр1обретая  конкретную  возможность  осуществленхя  при  помощи  суда,  обра- 
щается въ  Кашр^гебЫ,  въ  право  иска;  это  ЕатрГгесЫ  будучи,  такъ  сказать, 
введено  въ  процессъ,  начинаетъ  свое  движение  въ  виде  иска;  следить  шагъ 
за  шагомъ  за  этимъ  движен1емъ  права  въ  процессе,  лежитъ  ныне  на  обязан- 
ности науки  гражданскаго  права;  она  разсматриваетъ  право  но  только  въ 
0ОСТОЯН1И  покоя,  но  и  движен1я,  словомъ  сказать,  разсматриваетъ  право  въ 
судебномъ  ею  осуществленш.  Вотъ  этотъ-то  отделъ  гражданскаго  права — учен1в 
о  защите  правъ,  такъ  называемое  исковое  право  (Ас(10пепгесЫ)  является  но- 
вымъ  корнемъ,  при  помощи  котораго  наша  наука  питается  соками  граждан- 
сваго права.  Одной  стороны  этого  учен1я  я  имелъ  случай  коснуться,  говоря 
о  логическомъ  вл1янш  процесса  на  право,  но  право  въ  судебномъ  своемъ  осу- 
ществлен1и,  являясь  предметомъ  научнаго  анализа,  разсматривается  не  только 
со  стороны  логическаго  воздейств1я  на  него  процессуальныхъ  актовъ,  но  и 
независимо  отъ  этого  воздейстБ1я;  процессуальные  акты,  прежде  чемъ  произ- 
вести это  воздейств1е,  должны  находиться  въ  известномъ  логическомъ  отношеши 
къ  праву;  наприм.,  актъ  доказыван1я  лишь  въ  результате  своемъ  (доказан- 
ность) логически  воздействуетъ  на  право,  укрепляя  его  позипди,  но  до  того, 
логическое  отношенхе  права  къ  доказыван1ю  таково,  каково  отношеше  пред* 
мета,  подлежащаго  обоснован1Ю,  ради  установлешя  его  истинности,  къ  дей- 
СТВ1Ю  приводящему  къ  этой  цели;  въ  дальнейшемъ  мы  будемъ  иметь  въ  виду 
лишь  эту  сторону  учен1я  объ  исковомъ  праве. 

Историческая  судьба  учен1я  объ  исковомъ  праве,  какъ  части  граждан- 
скаго права,  весьма  интересна.  Сначала,  мы  видели  граясданское  судопроиз- 
водство излагалось  слитно  съ  гражданскимъ  правомъ,  при  чемъ  всегда,  въ 
виде  заключешя;  такой  пр1емъ,  конечно,  нельзя  упрекнуть  въ  нелогичности: 
сначало  право  излагалось  независимо  отъ  осуществления  его  и  затемъ  уже 
следовало  изложенхе  формъ  судебнаго  его  осуществлен1я;  вопросъ  о  судьбе 
права  въ  судебномъ  осуществлен1и,  вносился  въ  эту  последнюю  часть.  Съ  раз- 
делен1емъ  наукъ  вопросъ  о  судьбе  права  въ  судебномъ  его  осуществленш, 
исключенъ  былъ  изъ  судопроизводства;  гражданское  же  право  касалось  его 
настолько,  насколько  безъ  того  решительно  нельзя  было  обойтись.  Въ  особенна 
невыгодноиъ  положешй  очутилось  учен1е  объ  исковомъ  праве  при  разделенхи, 
въ  германскихъ  универснтетахъ,  каведръ  права  и  судопроизводства:  в<;е  учен1е 
это,  говорить  Пухта,  профессора  гражданскаго  права  относили  къ  граждан- 
скому судопроизводству,  говоря,  что  все  касающееся  судебнаго  осуществлен1Я 
права  излагается  въ  науке  процесса,  профессора  же  этой  науки  исключали 
изъ  нея  учен1е  объ  исковомъ  праве.  То  немногое,  что  еще  оставалось  отъ 
этого  учен1я  въ  гражданскомъ  праве,  мало-по-малу  развилось  въ  цельную 
часть  пауки.  Решительный  шагъ  въ  этомъ  отношенш  былъ  сделанъ  вели- 
кимъ  сиетематиБОмъ   Гейзе,  хотя,  какъ  онъ  говоритъ,  онъ  „во  многомъ   еле- 


01дШ2еа  Ьу  ^з0051С 


—  241  — 

довалъ  совету  своего  друга  Савиньи^.  Гейзе  внесъ  ц'Ьдый  рядъ  процессуаль-* 
ныхъ  институтовъ  въ  это  у^ен1е,  но  еще  не  опред'Ьлидъ  ни  существа,  ни 
цредЪловъ  его;  внесъ  онъ  туда  эти  институты  потому,  что  одни  ивъ  нихъ 
основаны  на  натер1адьныхъ  юрмдичес&ихъ  принципахъ,  друпё  оказываютъ 
сильное  вл1яше  на  право,  третьи — принадлежавш1е  по  существу  области  про- 
цесса, должны  быть,  хотя  въ  общихъ  чертахъ,  знакоиы  цнвилисту.  То,  что 
Гейзе  внесъ  въ  свой  планъ  курса,  блистательно  выполнилъ  Савиньи,  хотя 
самъ  сознается  (а  за  винъ  и  друпе  цивилисты),  что  точныхъ  пред'Ьловъ  между 
учевхемъ  объ  исеовомъ  прав^  и  граддансвимъ  процессомъ  установить  невоз- 
можно. Наилучшимъ  выразителемъ  современнаго  воззрФн1я  на  пред'Ьды  этого 
учен1я  и  процесса  сл4дуетъ  считать  Унгера. 

Предметомъ  учен]я  объ  исвовомъ  прав'Ь  является,  вакъ  я  сказалъ,  право 
въ  еудебномъ  ею  осуществленгщ  предметомъ  же  грал&данскаго  судопроизводства 
судебное  осуществленге  права.  Это  не  простая  игра  словъ,  это  не  безплодная 
логическая  тонкость...  Различ1е  между  предметами  этихъ  двухъ  учешй  то-же» 
что,  напр.,  между  т&юмъ  разсматриваемымъ  въ  его  движенш  и  самимъ  дви- 
жешемъ  т^ла,  между  птицею  наблюдаемою  нами   во  время  полета  и  самымъ 
подетомъ  птицы.  Попытаемся  сначала  провести  различ1е  между  вопросами,  ко- 
торыми занимается  учеше  объ  исвовомъ  прав-Ь  и  вопросами,  которыми  зани- 
мается граяБдансвое  судопроизводство;  изъ  этого  соаоставден1я  выяснится  зна- 
чен1е  учен1я  объ  исковомъ  прав^  (а  схЬд.  и  граясданскаго  права)  для  граж- 
дансваго  судопроизводства.  Прежде  всего:  1)  учен1е  объ  исковомъ  прав^  ана- 
дизируетъ  право,  какъ  право  иска,  какъ  искъ  въ  матер1альномъ    смысл-Ь,  въ 
смысд-Ь  права  лица  призывать  судъ  на  помощь  ради  осуществленхя  нарушен- 
наго  права  (Еашр&есМ);   оно  анализируетъ  право,  готовое  начать  свое    осу- 
ществлеше;  гражданское  же  судопроизводство  занимается  т^мъ,  какъ  это  право 
можетъ  начать  свое  осуществлеше;  как1е  суды  компетентны  оказать  свое  со- 
дЪйств1е    при  осуществленш   его,    как1я  лица  могутъ  быть   сторонами  (тя- 
жущимися, третьими  лицами,  представителями);  кашя  дЪйств1Я  суда    и    сто- 
ронъ  входятъ  въ  понятье  предъявлешя  иска;  какимъ  формамъ    и   условхямъ 
искъ  долженъ  отвечать  и  т.  д.  словомъ,  оно  им^Ьетъ  д'Ьло  съ  искомъ  въ  фор- 
мадьномъ  смысл'Ь  какъ  дМств1емъ  стороны.  Дал^е  2)  учевхе  объ  исковомъ  пра^ 
занимается  возражешями,  тоже  въ  смысле  права  стороны;  какъ  право  на  искъ, 
есть  возможность  осуществить  свое  право  путемъ  нападешя,  такъ  возражен]е  есть 
возможность  осуществить  свое  право  путемъ  обороны;  оно  разсматриваетъ,  глав- 
нымъ  образомъ,  реагирующую  его  силу  по  отношетю  къ  тому  праву,  которому  оно 
щютнвупоставляетея;  гражданское  же  судопроизводство,  анализируетъ  самое  осу- 
ществлеше воврождетя,  самый  актъ,  если  можно  такъ  выразиться,  возражангя; 
к^мъ  и  какъ  оно  предъявляется,  каковы  формальныя  его  услов1я  и  т.  д.  въ 
судопроизводстве  возражеше  можетъ  быть  такого    характера,  что  оставляетъ 
самое  право  иска  не  тронутымъ,  а  касается  лишь  того  или  другого  формаль- 
наго  УСЛ0В1Я.  ЗатЪмъ  3)  доказательства  разсматриваютсд,  въ  учеши   объ  ис- 
ковомъ прав'Ь,  въ  смысл^Ь  совокупности  основашй,  говорящихъ  въ  пользу  дан- 
наго  заявлешя,   безотносительно  къ  роли  суда;  оно  изсл']^дуетъ  отношеше  ихъ 
въ  праву,  занимается  вопросомъ  о  томъ,  что  доказывается,  а  сд'Ьдов.  и  к'Ьмъ 
доказывается  (опиз  ргоЪапд!);  вопросъ  о  тяжести  доказательствъ  заключается 
въ  самомъ  вопросе  о  предмете  доказательства;  коль  скоро  разъ  известно,  что 
доля^но  быть  доказываемо,  то  тёмъ  самымъ  становится  изв'бстнымъ,  кто  дол- 
женъ доказывать;  гражданское  же  судопроизводство  инФетъ  дЬло  съ   актомъ 
довазыван1я,  съ  совокупностью  д^йствШ,  направленныхъ  къ   уб&вден1ю  суда 
въ  истинности  заявлешя;  главн'Ьйшими  вопросами  тутъ   являются  вопросы  о 
средствахъ  доказывашя  и  о  силй  (убедительности)  ихъ  по  отношешю  къ  суду. 
Дад^е  4)  учен1е  объ  исковомъ  прав*  анализируетъ  судебное    р4шеше,    какъ 
актъ  признающьй  или  не  признающгй  возможность  непосредственнаго  осуще- 
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етвлен1я  права,  вавъ  решительный  ноиентъ  въ  судьбе  права;  изучаетъ  силу 
его  относительно  осуществляеиаго' права;  гражданское  же  судопроизводство 
равсматриваетъ  его,  вавъ  актъ  судомъ  постановляемый;  оно  должно  увазать 
на  нонентъ  наступлешя  и  на  услов1я  законной  силы  рЪшенхя.  Вотъ  главнМ* 
Ш1е  пункты  учешя  о  правЪ  въ  судебномъ  осуществден1и  и  учеши  о  судеб- 
ноиъ  осуществлении  Изъ  сопоставлен1Я  предметовъ  этихъ  учетй  можно  видеть, 
что  учеше  объ  исвовонъ  прав^  разсматриваетъ  институты  судопроизводства  съ 
особой  точви  зр^тя,  съ  точви  з^^шя  ихъ  содерашнхя;  оно  сосредоточиваетъ  свое 
внинанхе  на  томъ,  что  осуществляется,  между  1^мъ,  вавъ  граждансвое  судопроиз- 
водство разсматриваетъ  эти  институты  съ  точви  зр'Ьн1Я  <|юрмадьной,  съ  точви 
8р^н1я  ихъ  внЪшняго  выражен1я;  ОНО  сосредоточиваетъ  свое  вниман1е  на  томъ, 
какъ  осуществляется  право  судебнымъ  путемъ.  На  этомъ  раздич1И  точевъ  зр'Ьщя 
основано  д^ен1е  науви  граждансваго  права,  на  матерхальное  (собственно 
гражданское  право)  и  формальное  или  судебное  или  процессуальное  граж- 
дансвое право;  изъ  него  же  вытеваетъ  другое  делен1е— процессуальное  право 
делится  на  матер1альное  процессуальное  т. -е.  исвовое  право  и  формальное 
процессуальное  право  т.-е*  граждансвое  судопроизводство.  Для  насъ  особен- 
ную важность  им^тъ  посл'Ьднее  д'Ьден1е.  Всматриваясь  въ  важдое  изъ  атнхъ 
учетй  нельзя  не  заметить  т±СЕ^1кшей  связи  ихъ  между  собою:  ни  одинъ  изъ 
бодЪе  или  мен^  важныхъ  вопросовъ  формальнаго  процессуальнаго  права,  не 
можетъ  быть  раврЬшенъ  безъ  помощи  началъ  матер1альнаго  процессуальнаго 
права;  вопросы  объ  основан1яхъ  исва,  о  поводахъ  въ  нему,  объ  опиз  ргоЬапд!, 
о  ВЛ1ЯШИ  возражен1й  на  исвъ^  о  матер1альной  силЪ  судебнаго  рЪшен1я  и  т.  д., 
вопросы,  принадлежапце  области  матер1альнаго  процессуальнаго  права,  про- 
цессуалистомъ  обойдены  быть  не  могутъ.  И  д'Ьйствительно,  возьмите  любой 
Згчебнивъ  граждансваго  судопроизводства  и  сравните  его  съ  отд^Ьломъ  о  за- 
щите правъ  ЛЕ)баго  учебнива  граждансваго  права  и  вы  зам'1тите  съ  вавимъ 
сп0войств1емъ,  съ  вавимъ  сознашемъ  своей  правоты  процессуалистъ  пару- 
шаетъ  правило,  ,что  мое,  то  не  твое!^  да  и  цивилистъ  отъ  него  неотстаетъ; 
мститъ  ему  т^мъ  же;  маог]я  труднЪйппя  проблемы  формальнаго  процессуаль- 
наго права  разрешены  цивилистами.  Кавъ  прежде  процессуалисты  и  цивж* 
диеты  отделывались  отъ  исковаго  права,  тавъ  нынЪ  оба  они  чувствуютъ  себя 
въ  этомъ  учен1и,  вавъ  дома;  Ле  !ас1о — считая  его  своимъ,  Ле  зиге — они 
продолжаютъ  однаво  считать  его,  принаддежащимъ  области  граждансваго  права. 

Раземотр^въ,  тавимъ  образомъ,  вопросъ  объ  отношенш  граждансваго 
судопроизводства  въ  граждансвому  праву,  мы  вид^и,  что,  съ  одной  стороны, 
основныя  начала  граждансваго  права  ложатся  въ  основаше  граждансваго  су- 
допроизводства, съ  другой—  что  граждансвое  право  расврываетъ  передъ  нами 
содержан1е  ткхъ  автовъ,  воторыми  занимается  граждансвое  судопроизводстю. 

Вотъ  почему,  мм.  гг.,  въ  предстоящихъ  левщяхъ  моихъ,  по  теор]и 
граждансваго  судопроизводства,  я  нам'Ьренъ  пользоваться  въ  шировихъ  рав- 
м^рахъ  началами  матер]альнаго  граждансваго  права. 


П. 

„Правда  и  милость"  въ  гражданскомъ  суд*  О- 

Бстуоительная  левщя,  читанная   17-го  сентября    1889  г.   въ  С.-Петербургсвом'ь 
Имаераторскомъ   Увиверснтет^. 

Милостивые  государи!  Предметомъ  предстоящихъ  чтен1й  будетъ  руссвое 
граждансвое  судопроизводство.  Главн^йшимъ^  вонечно  не  исвлючительнымъ — 

*)  Юрид.  14топ.  1890  г.  кн.  1. 
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«атерхадомЪу  которымъ  я  нам'Ьренъ  оольаоватьсл  при  издооенхи  агой  науки, 
^удутъ  норны  нашего  д^йетвукицаго  законодательства  т.-е.  законы,  содержа- 
щ1есд  въ  уставахь  20  ноября  1864  г.  —  этомъ  безсм€1ртномъ  акт^  оценить 
громадное  значеше  котораго  можетъ  только  тотъ,  кто  знаетъ,  чтб  у  насъ  было 
до  введения  судебной  реформы.  Начала,  безъ  которыхъ,  но  современнымъ 
представлешямъ,  отправлеше  правосуд1я  невозможно,  какъ*то  независимость 
«удей,  гласность,  устность,  равенство  сторонъ,  свобода  судейской  оц:1^0ки  и 
т.  д.— все  это  въ  дореформеннсмъ  процесс*  отсутствовало,  но  все  это  поло- 
4кено  въ  основу  Судебныхъ  Уставовъ  и  внесено  въ  жизнь  вм^ст*  съ  введе- 
шемъ  судебной  реформы.  Со  стороны  юстищи  мы  сразу  сталн  на  цодобаюп]^ю 
вамъ  высоту,  мы  стали  въ  уровень  съ  другими  культурными  народами.  Скажу 
<бол^Ь^  мы  опередили  ихъ;  все  хорошее  въ  великомъ  д^*  судебной  органи- 
жщи  мы  восприняли,  устранивъ  все,  что  осуждено  наукою  и  практикою;  о 
частныхъ  недостаткахъ  я  не  говорю— они  были  неизб^ны  въ  столь  трудномъ 
д^Ъ,  и  легко  могли  бы  быть  устранены  впосд*дств1и*  Въ  общемъ  та  потреб- 
ность народной  жизни,  которая  вызвала  преобразоваше  суда^  была  удовлетво- 
рена такъ,  какъ  это  только  возможно  въ  нер1оды  могучаго  подъема  общест- 
веннаго  созван1я... 

Вполне  сознанная,  ясно  понятая  ц'Ьль  преобразовашя  суда  отчетливо 
выражена  самимъ  законодателемъ  въ  указЪ  20  ноября  1864  года.  «Да  правда 
и  милость  царству  ютъ  въ  судахъ!*'  читаемъ  мы  въ  этомъ  указ:Ь.  Такова  та 
.Ц'Ьль,  которую  себ^Ь  ставить  законодатель,  ц^ь,  которая  должна  быть  достиг- 
нута „посредствомъ  лучшаго  устройства  судебной  части^.  Долженъ  былъ  быть 
н  былъ  созданъ  судъ  правый  и  милостивый,  судъ,  девизомъ  котораго  долашы 
•были  быть  и  были  слова  «правда  и  милость".  Эти  мношзнаменатедьныя  слова 
даютъ  обильную  пищу  пытливому  уму,  желающему  раскрыть  ихъ  внутреншй, 
глубок1й  смыслъ.  Что  такое  „правда  и  милость*",  чтб  такое  судъ  „ правый*^ 
и  „милостивый*"?  —  Обращаясь  къ  разр^шешю  этихъ  вопросовъ,  замечу,  что 
л  буду  имЪть  въ  виду,  прежде  всего,  судъ  и  процессъ  гражданскШ. 

Правымъ  судомъ  мы  называемъ  судъ  не  только  дМствующ1й  законо- 
мерно, но  и  поставленный  закономъ  въ  усдов1я,  благопр1ятныя  для  осущест- 
вдешя  правды.  Судъ  независимый,  судъ,  состояпцй  иаъ  лицъ  обще-  и  спе- 
щально  обраэованныхъ,  лицъ  неподкупной  честности  и  добросовестности  — 
такой  судъ  можетъ  бытъ  судомъ  правымъ,  но  только  можетъ  быть  правымъ» 
Для  того,  чтобы  онъ  действительно  былъ  правымъ,  необходимо,  чтобы  ему 
^ыли  дапы  средства  осуществить  правду,  истину.  Додустимъ,  ему  даны  всё 
возможныл  средства  къ  тому;  достигнетъ  ли  онъ  и  тогда  полной  истины, 
•будетъ  ли  судья  и  тогда  въ  состоянш,  по  каждому  д^лу,  имъ  разрешенному» 
ноложа  руку  на  сердце,  сказать,  что  решеше  его  вполне  истинно.  Сомне- 
ваюсь. Бакъ  вообще,  такъ  и  тутъ,  напрасно  искать  полнаго  воплощешя 
идеала;  можно  говорить  лишь  о  приближеши  къ  этому  идеалу.  Судъ,  стре- 
МЯЩ1ЙСЯ,  при  остальныхъ  бдагопр1втныхъ  услов1яхъ,  искренно,  сознательно, 
упорно  къ  достижешю  правды,  будетъ  правымъ  судомъ — его  це  должна  оста- 
навливать невозможность  достижения  безусловной  истины  въ  томъ  или  другомъ 
ч^Еучае,  не  должна  смущать  относительность  ея.  Истина,  какъ  совпадете 
напгахъ  представлешй  съ  действительностью,  истина,  выразившаяся  въ  судеб- 
номъ  решен1И,  только  и  можетъ  быть  относительной,  уже  потому,  что  она 
истина  производная  1),  то-есть  такая,  при  которой  представлеше,  имеющее 
совпасть  съ  действительностью,  добыто  путемъ  не  непосредственнаго  вое- 
пр1ят1я  этой  действительности,  а  при  посредстве  заявлен1й  другихъ  лицъ* 
<3удъ   редко   можетъ   непосредственно  воспринять   действительность;  въ  гро* 


^)  Сапв^еш,  Вге  гаНопеиед  Опш<11.  деа  С.-Рг.  I,  стр.  28. 
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хадноиъ  бодьшинств'Ь  случаевъ  онъ  составдяетъ  себ'Ь  представлете  о  ней  на 
основан1и  заявлен1й  тяжущихся,  подтвержденныхъ  письменными  актами,  по- 
Базан1ями  свид'Ьтелей,  экспертовъ,  окодьныхъ  людей.  На  основавш  этихъ 
данныхъ  онъ  приходить  въ  уб^^дешю  о  правильности  или  неправильности 
даннаго  притязашя.  Но  кто  можетъ  поручиться  за  то,  что  эти  данныя  абсо- 
лютно достоверны?  Можетъ  быть,  актъ  искусно  подд4ланъ,  свидетели  не 
мен-Ье  искусно  лгутъ, эксперты  жестоко  ошибаются?  Н']^тъ  въ  томъ  поруки.  Мало 
того,  суду  иногда  приходится  им^ть  дЪло  съ  такими  фатальными  явлен1ямн, 
которыя,  въ  какомъ-бы  смысл'Ь  ни  были  нормированы  закономъ,  оставляютъ 
м^Ьсто  разладу  между  представлен1ями  судьи,  выразившимися  въ  р^шенхи,  и  д'Ьй- 
ствительностью.  Можно  указать  на  рядъ  фактовъ,  когда  законъ,  желая  умень- 
шить число  случаевъ  такого  разлада^  самъ  ихъ  создаетъ.  Позволю  себЪ  привести 
примеры.  Положимъ,  законъ  не  придаетъ  безусловной  силы  формальному  пись- 
менному акту  займа  и  допускаетъ  доказательство  безденежности  его.  Что  можно 
ожидать  отъ  такого  закона?  Массы  случаевъ  лжесвид'Ьтельства,  случаевъ  дока- 
зательства посредствомъ  подкупныхъ  свид'Ьтелей  безденежности  крупныхъ  зай- 
иовъ.  Если  эти  свид-Ьтели  дружно  споются,  то  убЬдятъ  судью  въ  подтверж- 
даемомъ  ими  факт'Ь,  и  онъ  признаетъ  безденежность  займа,  то-есть  постано- 
витъ  рЪшенхе,  далекое  отъ  истины.  Еакъ  же  поступить  законодателю,  жела- 
ющему отвратить  подобные  случаи?  Онъ  можетъ  выставить  противоположное 
правило  и  объявить,  что  безденежность  заемнаго  письма  не  можетъ  быть  до- 
казываема; сл'Ьдовательно,  если  разъ  заемный  актъ  совершенъ,  то  доказывать, 
что  валюта  не  получена,  нельзя.  Представимъ  себЪ,  что  данное  заемное  письмо 
представлено  въ  судъ  для  взыскан1я;  отвЪтчикъ-должникъ  заявляетъ,  что  оно 
безденежно,  судья — допускаемъ  на  время— выслушиваетъ  массу  свидетелей  и 
вполне  убеждается  въ  безденежности;  для  него  нетъ  въ  томъ  сомнен1я.  Но 
онъ  не  вправе  отказать  кредитору:  онъ,  будучи  убежденъ  въ  несуществован]и 
займа,  заведомо  присуждаетъ  истцу  якобы  занятую  у  него  сумму.  Полный  раз- 
ладъ  представлен]й  судьи,  выразившихся  въ  решев1и,  съ  действительностью! 
Или:  положимъ,  законъ  безо  всяквхъ  ограничен1й  допускаетъ  словесные  дого- 
воры, существован1е  коихъ  можетъ  быть  доказано  свидетелями;  займы,  безъ 
ограничения  суммы,  могутъ  быть  доказываемы  такимъ  путемъ.  Опять  возможна 
масса  случаевъ  разыгрыван1я  возмутительной  комед1и  съ  подкупными  свидете- 
лями; судья  убеждается  въ  существован1и  крупнаго  займа  и  присуждаетъ 
требуемую  сумму,  которая  потомъ  я  распределяется  между  мнимымъ  креди- 
торомъ  и  его  достоверными  свидетелями.  Опять  полный  разладъ  решен1Я  съ 
действительностью.  Законъ,  ради  отвращен1я  подобныхъ  случаевъ,  поставок- 
ляетъ  противоположное  правило,  а  именно,  что  словесные  займы  недействи- 
тельны, что  свидетельскими  показан1ями  доказывать  заемъ  нельзя.  Представимъ 
себе,  что  совершенъ  заемъ  на  словахъ  въ  присутств1и  толпы  свидетелей,  которые- 
клятвенно  готовы  подтвердить,  что  заемъ  былъ  сделанъ.  Опять  допустимъ  на 
время,  что  судья  ихъ  допрашиваетъ  и  вполне  убеждается  въ  достоверности 
ихъ  показан1й.  Присудить  однако  требуемую  сумму  истцу-кредитору  судья  не 
можетъ;  онъ  отказываетъ  ему  въ  иске,  не  признаетъ  права,  въ  существоваши 
коего  вполне  убежденъ  1).  Опять  полный  разладъ,  опять  ни  тени  истины. 
Законодатель,  повидимому,  находится  въ  заколдованномъ  круге:  нормнруетъ 
данное  отношен1е  такъ — создаетъ  препятствхе  къ  достижен1Ю  истины  на  суде; 
нормнруетъ  въ  противоположномъ  смысле  —  последств1я  те  же.  Которую  же 
изъ  двухъ  нормъ  выбрать?  Приходится,  какъ  говоритъ  1ерингъ  2)  по  другому 
впрочемъ    поводу,    становиться   отчасти   на  почву  статистики,   отчасти  взве- 


1)  Случаи  нзъ  нашей  практики  см,  у  Береетва— Мировой  судъ  въ  провинции,  стр.  28— -24» 
«)  1Ьепп|;,  Бег  6е811х1гШе,  стр.  161. 
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шивать  степень  вреда  или  пользы  той  и  другой  нормы,  то-есть  выбрать  тотъ 
способъ  нормировашя,  который  создаетъ  наименьшее  число  случаевъ  разлада 
между  р^шен1емъ  судьи  и  действительностью  и  отъ  котораго  можно  ожидать 
мен'Ье  вреда  для  общества.  Случаевъ  соблазнительнаго  подкупа  свид'Ьтелей 
всегда  будетъ  больше — и  они  вредн-Ье  для  общества,  —  ч4мъ  случаевъ  безде- 
нежности заемныхъ  нисемъ  и  словесныхъ  займовъ.  Нашъ  законъ  склоняется 
въ  пользу  именно  такого  нормировашя  упомянутыхъ  случаевъ:  безденежность 
вр^постнаго  заемнаго  письма  не  можетъ  быть  доказываема  (ст.  2015  1  ч.  X  т.); 
фактъ  займа  не  можетъ  быть  доказанъ  свидетельскими  показашлми  (ст.  2031, 
ч.  X,  т.  409  у.  г.  с).  Законъ,  следовательно,  закрываетъ  суду  путь  къ  истине 
именно  съ  этой  стороны. 

Но  какъ  бы  то  ни  было,  судья  все-таки  въ  разсмотренныхъ  случаяхъ 
бываетъ  иногда  вынужденъ  постановить  решеше,  не  согласное  съ  истиною» 
Отрицать  этого  нельзя;  но  съ  другой  стороны,  возводить  эти  случаи  въ  общее 
правило  и  на  нихъ  основывать  делеше  самой  истины  на  матер]альную  и  фор- 
мальную; утверждать,  что  лишь  последняя  составдлетъ  будто  бы  уделъ  граж* 
данскаго  суда  ^\  что  судъ  гражданск1й  добивается  только  того,  чтобы  его  ре- 
шен1е  было  истиннымъ  съ  формальной,  внешней  стороны,  что  о  внутренней 
правде  ему  нечего  заботиться— это  глубокое  заблуждеше.  Противъ  него  весьма 
разумно  возражаютъ,  что  истина  едина  2),  что  делеше  истины  на  полную  и 
неполную  логически  неверно,  ибо  неполная  истина  не  есть  истина.  Если 
стремлеше  къ  этой  неполной,  формальной  истине  есть  задача  суда,  то  зна- 
чить граждански  судъ  не  есть  судъ  правды.  Разсмотренные  случаи,  давщ1е 
новодъ  къ  такому  воззренш,  были,  есть  и  всегда  будутъ  нсключешями  и 
оправдываются  единственно  невозможностью  ихъ  избежать;  они  указываютъ 
лишь  на  неизбежную  относительность  истины,  объявляемой  судомъ,  на  невоз- 
можность достигнуть  ея  при  всемъ  желан1и.  Неужели  изъ-за  невозможности, 
оказать  помощь  всемъ  нуждающимся  въ  ней,  мы  должны  отказаться  отъ  мысли 
помогать  ближнимъ?  Случаи,  мною  разсмотренные,^  утопаютъ,  исчезаютъ  въ 
массе  случаевъ  противоположнаго  характера,  где  судья,  не  становясь  инкви- 
зиторомъ,  сознательно  стремится  къ  истине,  правде  и,  по  мере  сидъ  и  уменья, 
достнгаетъ  ея.  Судье,  созданному  уставами  20  ноября,  открываются  свободные 
пути  къ  достижен1ю  этой  цели.  Его  свободному  убежденхю  и  доброй  совести 
открывается  широкШ  просторъ — особенно  въ  оценке  достоверности  данныхъ, 
приводимыхъ  въ  подтвержден1е  правильности  заявлешй  тяжущихся:  судья 
юпределяетъ  силу  доказательствъ  по  „убеждешю  совести"  (ст.  129),  по  ,усмо- 
тренш"  (ст.  437),  по  „достоверности,  ясности,  полноте  и  вероятности"  (ст.  102, 
411).  Какая  резкая  противоположность  тому  дореформенному  судье,  который, 
напримеръ,  въ  случае  противореч1я  свидетельскихъ  показашй,  долженъ  быдъ 
яДавать  преимущество  мужчине  передъ  женщиной,  знатному  передъ  незнат- 
нымъ,  ученому  передъ  неученымъ,  духовному  передъ  светскимъ"  (ст.  405, 
т.  X,  ч.  2,  изд.  1857  т.).  Судья  современный  ничемъ  подобнымъ  не  связаны 
за  исключен1емъ  отдельныхъ  законныхъ  предположен1й,  исключающихъ  дока- 
зательство противнаго,  ему  дается  возможность,  не  вторгаясь  въ  сферу  част- 
ныхъ  правъ,  стремиться  къ  истине,  не  формальной  только,  и  достигать  ея« 

Перехожу  ко  второй  цели  судебнаго  преобразован1я — водворешю  .милости" 
въ  судахъ.  Судомъ  милостивымъ  мы  называенъ  судъ,  поставлевный  закономъ 
въ  благопр1ятныя  услов1я  для  того,  чтобы,  снисходя  къ  положешю  отдельныхъ 
лицъ,  устранить  и.1И  облегчить  тяжесть  невыгодныхъ  посдедств1й  этого  подо- 
жешя.  Чрезвычайно  тяжедымъ  и  невыгоднынъ,  при  дурной  судебной  органи- 


^)  См.  старвхъ  Бриминахистов!,  напр.  2асЬапае,  Нап(1Ь.  с1е8  8(г.-В.  6.  1,  стр.  89. 
»)  Са]181еш,  I  с,  стр.  27.  ^ 
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ващи,  иожетъ  быть  полоакете  лицъ,  поетавленннхъ  въ  необходиность  ихЪть 
^гЬло  съ  судомъ— не  говоря  уже  о  роковыхъ  посл%дств1яхъ  судебнаго  приговора 
иди  р^шен1я — а  потому  и  милость  суда  должна  проявляться  не  только  въ  ми* 
лостивомъ  приговоре  или  решети,  но  и  гораздо  раи^.  Это  весьма  рельефно 
смазывается  въ  уголовной  юстищи;  уголовный  судъ,  созданный  уставами  20  ноя-^ 
бря,  не  только  въ  лиц'Ь  присяжныхъ  зас^Ьдателей  можетъ  давать  снисхожден1е 
подсудимому,  но  и  не  въ  правок  заставлять  подсудимыхъ  мнопе  годы  томиться 
въ  острогЬ  въ  ожидан1и  суда.  Въ  сферф  юстищи  гражданской  милость  эта 
проявляется  не  столь  рельефно,  но  область  ея  н^колько  шире:  въ  уголовном^ 
процессе  милостью  пользуется  лишь  подсудимый,  въ  гражданскомъ — не  только 
лицо  привлеченное,  отв^тчикъ,  но  иногда  и  истецъ;  оба  эти  лица  могутъ  быть, 
поставлены  въ  тяяселое  положете  не  только  р^^шен1емъ  суда,  но  и  ран^Ье  по- 
етановлен1я  этюго  р^шешя;  им%я  д'Ьло  съ  судомъ,  оба  они  могутъ  заслуживать 
снисходительнаго  къ  себ^Ь  отношешя.  Стоить  только  вспомнить,  какимъ  без- 
коеечнымъ  мытарствамъ  подвергались  тяжупиеся,  при  дореформенныхъ  поряд- 
кахъ,  не  говоря  уже  о  суровости  р'Ьшен1й,  согласныхъ  съ  формальной  истиной^ 
чуждыхъ  всякаго  снисхождетя.  Духъ  Судебныхъ  Уставовъ  совершенно  про- 
тивоположнаго  свойства.  Милостивое,  снисходительное  отношен1е  суда  къ  част- 
иымъ  лицамъ  сказывается  съ  первыхъ  же  шаговъ  обращен1я  тяжущихся  к^ 
суду  и  доходить  до  конца  судебной  процедуры.  Къ  бумагамъ,  подаваемыми 
въ  судъ,  не  предъявляется  строгихъ  формальныхъ  требовашй:  то  или  другое 
упущен1е,  если  оно  не  таково,  что  по  причин'Ь  его  р'1шен1е  д'Ьла  невозможно» 
не  влечетъ  за  собою,  какъ  это  было  прежде,  оставлен1я  просьбы  безъ  раэсмо* 
тр'Ьнгя;  судъ  даже  изв'Ьщаетъ  лицо,  подавшее  бумагу,  о  необходимости  испра-* 
вить  упущен1я  (ст.  270).  Судъ,  неудовлетворенный  неумными  объяснен1ами 
тяжущихся,  можетъ  войти  въ  предварительное  обсуждеше  вопроса,  требуетъ*лн 
Д&10  для  наилучшаго  вняснен1я  письменной  подготовки,  и  предписываетъ 
обм^нъ  состязательныхъ  бумагъ,  если  оно,  по  его  мн'Ьн1ю,  того  требуетъ 
(ст.  354);  онъ  не  въ  прав^Ь  безучастно,  холодно  относиться  къ  словамъ  тяжу- 
щихся; судья,  не  придираясь  къ  выражен1ямъ,  во  время  состяван1я  входить 
въ  оживленный,  чуждый  формализма,  обм'Ьнъ  мыслей  съ  тяжущимися,  выра- 
жающимися неясно  или  неопред^енно  (ст.  335).  Судья,  видя,  что  тяжущ1йся 
представилъ  мало  доказательствъ,  указываетъ  ему  на  необходимость  дополве- 
тя  ихъ  (ст.  368)  и  т.  д.  Можно  бы  привести  сотни  статей,  изъ  которыхъ 
видно,  къ  какому  участливому,  снисходительному  отношен1ю  къ  тяжущимся 
законъ  обязнваетъ  судью:  упущешя,  недомолвки,  неточности  и  т.  п.,  извини*' 
тельныя  для  малосв^дущаго,  неопытнаго  человека,  не  влекутъ  за  собой  инка*' 
вихъ  для  него  невыгодъ  —  ему  открывается  возможность  все  это  пополнит^ 
исправить;  онъ  не  испытываетъ  на  006*6  тяжести  обращешя  къ  суду. 

Этотъ  духъ  снисхожден1я,  милости  проявляется  еще  р-Ьзче  въ  р1^шен1яхъ 
суда.  Рельефн'Ьйш1е  случаи,  когда  нашъ  уставъ  даетъ  судь'Ъ  вовможность 
быть  милостивымъ,  могутъ  бить  сведены  къ  двумъ  группамъ:  случаи,  касаю" 
Щ1еся  мировой  юстищи  и  случаи  общаго  характера. 

Что  касается  случаевъ  первой  группы,  то  милость,  проявляемая  миро- 
внмъ  судьею,  какъ  нельзя  бол'Ье  гармонируетъ  съ  основною  идеею  втого 
института.  Нашъ  мировой  судья  не  есть,  какъ  некоторые  думаютъ,  растенхе,. 
пересаженное  къ  намъ  съ  англ1йской  почвы — ^институтъ  этотъ  мы  заимствовали 
7  Франщи.  Бели  вспомнить,  что  говорилось  въ  ващональномъ  собраши,  въ 
1790  году,  при  обсужден1И  проекта  организащи  этого  института,  то  придетоя 
признать,  что  им'Ьлось  въ  виду  создать  именно  судъ  милостивый;  мировой 
судья,  говорили  восторясевные  ораторы,  это  отецъ  въ  кругу  своихъ  д-Ьтей; 
это  лицо,  пользующееся  безграничнымъ  дов%р1емъ  в  уважешемъ  и  высокимь 
авторитетомъ  въ  обществе;  это  судья  свободный  отъ  форжальннхъ  путъ,  м'Ь- 
шающихъ  ему  разобраться,  гд^Ь  право,  гд'Ь  неправо;  стоитъ  ему  сказать  слово 
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и  несправедливость  изгоняется,  расари  умодкають  1),  Находяпцйся  въ  такомъ 
полоавеши  судья,  конечно,  можетъ  разсыпать  милость  щедрою  рукою*  Нашъ 
мировой  судья  по  ндеЪ  тоже  долженъ  быть  такимъ  авторитетнымъ  и  уважае- 
мымъ  миротворцемъ,  относящимся  отечески  въ  лицамъ,  къ  нему  обращающимся; 
завонъ  отврываетъ  ему  широкую  дорогу  къ  милости. 

Такъ,  1)  мировому  судьЪ  предоставлено  быть  третейокимь  судьею  по 
общимъ  правиламъ,  устаиовденнымъ  для  третейсваго  суда  (В.  у.  мн.  Г.  С. 
21  декабря  1887  г.  п.  4);  третейск1й  судья  не  связанъ  ни  процессуальнымъ, 
ни  матерхальвымъ  аакономъ;  онъ  судить  сообразно  съ  т'Ьми  взглядами,  как1е 
въ  немъ  слояшлнсь;  суровый  законъ  зам'Ьняется  имъ  правидомъ,  проникнутымъ 
милостью.  Положимъ,  на  разсмотрЪн1е  мирового  судьи,  какъ  судьи  третейскаго, 
предложенъ  спорь  по  поводу  договора,  обезпеченнаго  громадною  неустойкою. 
Судья,  въ  общемъ  порядке,  признавъ  фактъ  неисподнен1я,  присудилъ  бы  не- 
устойку полностью,  а  мировой  судья,  въ  качестве  судьи  третейскаго,  взв'Ьсивъ 
т±  исключительно  тяжелый  обстоятельства,  въ  которыхъ  находился  должникъ, 
наприм^ръ,  болезнь,  пожарь,  лип1ен1е  м'Ьста,  которыя  пом'Ьшали  ему  испол* 
нить  обязательство,  и  придя  къ  выводу,  что  должникъ,  при  всемъ  желаши 
исполнить  обязательство,  не  могъ  этого  сд^ать,  что  н^тъ  ни  мал']Ьйшихь 
признаковъ  вины, — ^можетъ  и  не  налагать  граязданскаго  нака8ан1Я,  то  есть  не 
признать  права  кредитора  на  неустойку.  Это  ли  не  милость,  проявить  которую 
законъ,  однако,  суду  въ  общемъ  порядк'Ь  не  дозволяетъ! 

2)  Мировой  судья  въ  правЪ,  при  ссылке  одной  или  об'Ьихъ  еторонъ  и  при 
отсутств1и  на  данный  случай  прямого  закона,  разрешить  д^о  на  основан1и 
нормы  обычяаго  права  (ст.  130  уст.  г.  с);  окружные  суды  въ  сдуча*  недо- 
статка закона  рЬшають  д'Ьдо  согласно  общему  смыслу  закона;  мировой  же 
судья  можетъ  обратиться  и  къ  обычному  праву.  Понятно,  что  въ  т^хъ  слу- 
чаяхъ,  когда  обпцй  смыслъ  закона  заставляетъ  разрешать  даньый  спорь 
крайне  сурово,  а  норма  обычнаго  права  проникнута  милостью,  мировой  судья, 
прим'Ьня»  ее,  олицетворяеть  собою  судью  милостиваго.  Возьмемъ  прим-брь. 
0(5щаго  закона  о  задатке  въ  договорахъ  у  насъ  не  имеется.  По  общему  смыслу 
закона  лицо,  получившее  задатокь,  въ  случа'Ь  неисполнен1я  имъ  своей  обя- 
занности, обязано  уплатить  двойной  задатокъ;  по  обычному  же  праву  многихъ 
м^Ьстностей  лицо,  получившее  задатокъ  и  не  исполнившее  своей  обязанноеги, 
только  возврашдетъ  задатокъ;  въ  т^ъ  м^тахъ,  гд*]^  господствуетъ  посл'Ьднее 
воззр^н1е,  на  обязанность  уплатить  двойной  задатокъ  смотрятъ,  какъ  на  во- 
тющую  несправедливость  2).  Понятно,  что  мировой  судья,  который,  основы- 
ваясь на  обыча^Ь,  присудить  лицо  только  къ  возврату  задатка,  будетъ  судьею 
милостивымъ,  сравнительно  съ  т^ъ  судьею,  который,  по  закону,  присудить 
уплату  двойного  задатка. 

3)  Мировой  судья  обязань  склонять  тяжущихся  къ  примирент^  ука- 
зывая даже  д-Ьйствительные  къ  тому  способы  (ст.  70).  Правительствуюпцй 
Сенать  обращалъ  внимаше  нашихь  мировыхъ  судей  именно  на  эту  ихь  обя- 
занность; они  не  должны  относиться  къ  ней  формально,  безучастно,  а  должны 
смотр^Ьть  на  нее,  какъ  на  главнейшую;  они  должны  въ  течен1е  всего  произ- 
водства принимать  м'Ьры  къ  примирению  и,  только  при  полной  безусп']Ьшности 
ихь,  постановить  свое  рЪшен1е  з);  по  самой  идеЪ  мирового  суда  нормальны мь 
нсходомъ  процесса  должно  быть  цримирен1е,  а  не  судебное,  принудительное 
р:Ьшеше.  Какое  д'Ьйствительно  сильное  средство   дается  въ  руки  судь'Ь  для 


^)  Мош1еаг  отъ  18  Епш.  IX  т.  см.  у  Егеу,  ГгапкгекЬа  С1у11-1тс[  Сг1тта1огс1йащ:, 
стр.  42. 

')  См.  ст.  Двадцатилетняя  практика  Кемецкаго  вол.  суда,  стр.  62 — 68. 
»)  Р4ш.  Г.  К.  д.  С.  1879  г.  №  834. 
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ироявлешя  милости,  ваБъ  сильно  онъ  ножетъ  облегчить  тяжелое  положеше, 
напр.,  отв^Ьтчика,  пооавшагося  въ  вогти  кредитора-истца,  къ  вавинъ  уступ- 
камъ  онъ  иожетъ  склонить  кредитора!  Оодожнмъ,  изв'Ьстны&  въ  данный  и'Ьст- 
ности  ростовщикъ  привдекаетъ  на  судъ  своего  должника;  мировой  судья  мо- 
жетъ,  основываясь  на  залвлен1и  отв'Ьтчика,  что  тотъ  не  получилъ  и  половины 
суммы,  прописанной  въ  документе,  склонить  истца  къ  уступк-Ь,  скидк']^,  къ 
уменьшен1ю  процентовъ;  можетъ  предложить  отъ  имени  отв'Ьтчика  получен1е 
въ  счетъ  долга  вещи,  совершен1е  въ  счетъ  долга  и8в4стнаго  д'Ьйств1я  и  т.  п.; 
въ  результате:  мировая  сделка,  отвратившая  имущественную  катастрофу  въ 
виде  продажи  пожитковъ,  отвратившая  ра83орен1е.  Это  ли  не  милость! 

Наконецъ,  4)  мировой  судья  им^отъ  право  разсрочить  должнику  при- 
сужденную съ  него  уплату  на  определенные  сроки  (ст.  136  у.  г.  с).  Это 
благодетельное  право  онъ  можетъ  осуществить  по  отношен1Ю  къ  должнику, 
не  имеющему  средствъ  для  удовлетворен1я  кредитора — это  милость,  оказывае- 
мая судьею  по  прямому  велев1ю  закона.  Что  это  действительно  милость  въ 
глазахъ  закона — быть  можетъ,  даже  въ  ущербъ  интересамъ  кредитора — видно 
изъ  того,  что  законъ  сурово  относится  къ  ответчику,  злоупотребившему  ока- 
заннымъ  ему  снисхожден1емъ:  должникъ,  допустившШ  неисправность, ;,  подвер- 
гается немедленному  взыскан1Ю  всей  присужденной  суммы**. 

Вотъ  первая  группа  случаевъ,  когда  судье  дается  возможность  быть 
милостивымъ.  Перехожу  ко  второй  группе,  т.-е.  къ  случаямъ,  касающимся 
какъ  мировой,  такъ  и  общей  юстищи.  Важнейш1е  изъ  этихъ  случаевъ  сводятся 
въ  следующимъ  тремъ  категор1ямъ: 

1)  Квал^Афикац^я  дпиствгй  лица.  Гражданскому  суду  сплошь  и  рядомъ 
приходится  определять  характеръ  и  внутренн1я  свойства  даннаго  действ1я. 
Отъ  того  или  другого,  сделаннаго  судомъ,  определен1я  зависитъ  наступлен1е 
выгодныхъ  или  невыгодныхъ  последств1й  для  частннхъ  лицъ;  потому-то  судъ 
долженъ  войти  въ  детальное  разс110трен1е  даннаго  действга,  не  упуская  изъ 
виду  индивидуал  ьныхъ  свойствъ  и  качествъ  лица  действовавшаго,  обстановки 
действ1я  и  т.  п.  Въ  этихъ  случаяхъ  судья,  придавая  значен1е  индивидуаль- 
нымъ  чертамъ  даннаго  случая,  съ  единственною  целью  его  квалифицировать, 
невольно  являетъ  милость  такому  лицу,  которое  действовало  подъ  вл1ян1емъ 
невыгодно  сложившихся  для  него  услов1Й.  Только  судья  пореформенный  ра- 
сполагаетъ  данными  для  того,  чтобы  оценить  значение  даннаго  факта,  и  при- 
давъ  ему  надлежащую  оценву,  явить  милость  лицу  действовавшему.  Пред- 
ложимъ  несволько  примеровъ.  Различзе  между  неосторожностью,  небрежностью, 
си1ра,  и  случаемъ,  савиз,  настолько  же  тонко,  насколько  существенно  для  нн- 
тересовъ  лица  действовавшаго:  если  причиненъ  убытокъ  по  неосторожности, 
небрежности — лицо  отвечаетъ  и  обязано  вознаградить;  если  случайно — сво- 
бодно отъ  ответственности.  По  нашему  праву  лицо,  взявшее  чужую  вещь  на 
сохранен1е,  въ  случае  гибели  вещи  вследствие  пожара,  освобождается  отъ  от- 
ветственности лишь  тогда,  когда  ради  спасен1я  этой  вещи  должно  было  по- 
жертвовать своею  (ст.  2105);  следовательно,  если  ему  предстоитъ  выборъ, 
спасти  свою  вещь  или  чужую,  то  оно  спокойно  можетъ  спасать  свою  вещь. 
Но  изъ  этого  едва  ли  можно  сделать  выводъ,  что  въ  томъ  случае,  когда  лицо 
могло  спасти  и  свою  вещь,  и  чужую,  но  не  сделало  этого  относительно  чу- 
жой вещи,  оно  всегда  отвечаетъ  за  гибель  этой  вещи;  это  было  бы  жестоко: 
пришлось  бы  привлечь  одинаково  къ  ответственности  изъ  двухъ  лицъ,  спас- 
шихъ  свою  вещь,  но  оставившихъ  на  жертву  огню  чужую  вещь,  и  то,  кото- 
рое сделало  это  совершенно  сповойно,  и  то,  воторое,  подъ  вл1ян1емъ  ужасовъ 
пожара,  находилось  въ  иотрясенномъ  психичесвомъ  состоя н1и.  Судья,  вето- 
рый  приметъ  во  вниман1е  психическое  состояше  этого  лица,  поступить  по 
закону  и  явитъ  вместе  съ  темъ  милость  къ  пострадавшему,  освободивъ  его 
отъ  ответственности.  Другой  примеръ.  Лица,  вступающая  въ  договоръ,  должны 
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быть  предусмотрительны,  осторожны;  отсутств1е  этой  пре;^усмотрительности 
навлекаетъ  на  лицо  невыгодння  посл'Ьдств1я — оно  должно  пенять  на  самого 
себя.  Но  этой  предусмотрительности  есть  нзв^Ьстный  пред'Ьлъ;  нельзя  требо- 
вать ея  въ  чрезмерной  степени.  Судья  не  долженъ  вид-Ьть  идеалъ  человека 
въ  педанте  и  всякаго  не-педанта  считать  опрометчивымъ,  заставляя  его  всегда 
страдать  за  эту  опрометчивость  1).  Степень  предусмотрительности  зависитъ 
отъ  чисто-личныхъ,  индивидуальныхъ  УСЛ0В1Й.  Лицо,  несв'Ьдущее  въ  техник'Ь, 
нанимаетъ  квартиру;  черезъ  никоторое  время  квартира  оказывается  сырою — 
Бвартирантъ  и  неаовинные  члены  его  семьи  заболЪваютъ,  быть  можетъ,  н'Ь- 
которые  изъ  нихъ  умираютъ  отъ  дурного  воздуха.  Ояъ  обращается  къ  суду 
съ  просьбой  уничтожить  контрактъ,  въ  виду  негодности  нанятой  вещи  для 
пользован1я.  Судья  долженъ  уничтожить  договоръ,  не  принимая  въ  сообра- 
якеше  заявлбн1я  отв'Ьтчика  о  томъ,  что  истецъ  долженъ  былъ,  при  самомъ 
заключеши  договора,  применить  всЬ  средства  испытан1я  сырости  ст^нъ,  а  не 
сдЪлавъ  этого,  не  можетъ  извлекать  выгоды  изъ  собственнаго  небрежен]я. 
Тутъ  нЪтъ  небрежен1я:  требовать  отъ  лица  знакомства  со  всЬми  областями 
техники  и  ум'Ьнья  прилагать  нов^йшге  ир1емы  еа  везд!,  тд,'^  встр'Ьтится  на- 
добность, карать  лицо  за  отсутств!е  спещальныхъ  знан1й  и  неум'Ьше  ими 
пользоваться — жестоко.  Судья,  если  онъ  все  это  приметъ  во  вниман1е  и  осво- 
бодитъ  нанимателя  отъ  необходимости  жить  въ  сырой  квартир'Ь,  будетъ 
судьею  милостивымъ. 

2)  СудьЪ  дается  возможность  быть  милостивымъ  и  при  испголкованш 
договоровь.  Тутъ  законь  самъ  прямо  указываетъ  на  эгу  возможность.  Римсше 
юристы  самыхъ  разнообразныхъ  направлен1й  2)  выставили  то  общее  правило, 
что  сомн^ше  встретившееся  при  истолковати  договоровъ,  должно  быть  раз- 
решаемо въ  пользу  должника,  противъ  кредитора;  мотивомъ  этого  правила 
они  выставляютъ  то  соображен1е,  что  фактически  кредиторъ  имеетъ  боль- 
шее значете  при  составлен1и  договора;  часто  должникъ  находится  въ  зави- 
симости отъ  него;  онъ  имеетъ  полную  возможность  точно  и  ясно  определить 
свои  права.  Это  правило  перешло,  между  прочимъ,  во  французск1й  кодексъ, 
а  оттуда  въ  нашъ  X  т.  З);  нашъ  законъ  предписываотъ,  при  недостаточности 
правилъ  толковашя  имъ  предложенныхъ»  „изъяснять  договоръ  более  въ 
пользу  того,  кто  обязался *",  и  присовокупляетъ:  „по  тому  уваженш,  что  отъ 
противной  ему  стороны  зависело  определить  предметъ  обязательства  съ  боль- 
шею точностью**  (ст.  1539  1  ч.  X  т.).  Ограничешй  ори  этомъ  нашъ  законъ 
викакихъ  не  выставляетъ;  между  темъ  какъ  въ  римскомъ  (такъ  назыв. 
саивае  {ауогаЪИев)  и  французскомъ  праве  (ст.  1162  С.  с.)  таковыя  имеются; 
такъ  напр.,  по  последнему,  сомнеше  въ  договоре  купли-продажи  истолковы- 
вается всегда  въ  пользу  покупщика  (ст.  1602  С.  с).  Нашъ  законъ  всегда 
даетъ  более  широкШ  просторъ  применешю  правилъ  объ  истолкован1и  дого- 
вора въ  пользу  должника.  Это  большая  милость  проявляемая  въ  пользу  долж- 
ника —  милость,  вызванная  зависимымъ  положен1емъ  должника  отъ  кре- 
дитора. Могутъ  возразить,  что  милость  эта  могла  быть  проявляема  и  доре- 
форменнымъ  судьею,  ибо  упомянутое  правило  действовало  задолго  до  судеб- 
ной реформы.  На  это  позволю  себе  заметить,  что  сомнен1е  есть  удёлъ  обра- 
зованнаго  ума;  для  судьи — узкаго  практика,  не  имеющаго  юридическаго  обра- 
80ван1я,  все  совершенно  ясно:  онъ  всегда  и  во  всемъ  признаетъ  себя  и  ком- 


*)  Ппкег,  8у8<;.  й.  да!.  Рпуа1г.  В.  2  стр.  243—244. 

»)  1Лр1апив  (1,  38,  9,  13.  Б.  ее  УвгЬ.  оЫ.  46,  1).  Раринапив  (1.  39  В.  аврас*.  2,14), 
Раи1и9  в!  ЪаЪео  (1.  21.  В.  ее  сопкг.  етр*.  12,  1).  СеЬив  (1,  26;  В.  (1в  геЬ.  аиЬ.  34,  6). 
')  Гоаевинсюй,  О  происхождеши  в  д^левш  обязатедьствъ,  стр.  130. 
*)  См.  Вагоп,  Рап(1ес1еп,  стр.  114.  Г^  1 
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петентнымъ,  и  авторитетнымъ.  Тсоько  судья  пореформенный  хожетъ,  поел'Ь 
прим^нен1я  правидъ  X  тона  о  тодвованш  договоровъ,  еще  оставатьса  въсом- 
н^нхи  и  разрешить  его  въ  оодь^у  должника. 

Наконецъ,  3)  перехожу  въ  случаямъ,  вогда  судьЪ  дается  возможность 
быть  иилостивымъ  при  тоАковсти  закона.  Судебные  Уставы  приняли  одно  въ 
высшей  степени  плодотворное  полоаюнхе,  благодаря  которому  и  наука  права 
пр]обрЬла  жизненное,  практическое  значен1е;  въ  силу  этого  положенхя,  судья^ 
въ  случа'Ь  неполноты,  неясности,  недостатва  или  противор4Ьч1я,  основываетъ 
р&пен1е  на  общемъ  схысл'}1  завоновъ  (ст.  9  у.  г.  с).  Помощь  въ  отыскати 
этого  общаго  смысла  законовъ  судья  можетъ  получить  только  отъ  науки. 
Она  даетъ  ему  не  тольво  результаты  своей  работы ,  но  и  посвящаетъ  его 
въ  тайны  своихъ  операц1й — она  даетъ  ему  правила  толвован1я,  раскрыт1Я 
смысла  законовъ.  Въ  самомъ  законе  правила  эти  не  содержатся;  ;внъ  предо- 
ставляетъ  судь'Ь  полную  свободу  въ  пользоваши  пр1емами  толвовашя.  Судья 
обращается  въ  наук'Ь.  РимсвМ  юристъ  Цельзъ  первый  увазалъ  ученому  м1ру 
на  одно  правило  толвовашя  завоновъ,  правило  зат^мъ  принятое  всЪми  циви- 
листами. Завонъ,  говорить  онъ,  додженъ  быть  толвуемъ  милостиво,  снисхо* 
дительно.  Проницательный  умъ  веливаго  юриста  расврылъ  намъ  и  причину, 
почему  именно  тавъ  должны  быть  толвуемы  завоны:  „потому,  говорить  онъ, 
что  тавимъ  путемъ  наилучшимъ  образомъ  осуществится  воля  завонодателя**  ^) 
то  есть  потому,  что  завоподатель  пронивнутъ  снисходительностью,  милостью. 
Эта  милость,  снисходительность,  сважемъ  мы,  выражаетъ  собою  самый  общ1й 
„смыслъ"  завона.  Случаи,  вогда  приходится  приб'Ьгать  въ  этому  общему 
смыслу — вездЪ  многочисленные — им-Ьются  и  у  насъ.  Возьмемъ  примЪръ  „неяс- 
ности* завона,  то  есть  тавого  недостатва,  тШит  завона,  при  воторомъ  полу- 
чаются два  противор^чащихъ  другъ  другу  результата  толвован1я  его^  при- 
чемъ  то  и  другое  толвованхе  одинавово  солидны  и  основательны.  Въ  нашемъ. 
X  том*  Св.  Зав.  есть  тавой  неясный  завонъ — это  683  статья.  По  одному  тол- 
Еовашю^  завонъ,  признавая  за  лицами,  потерпевшими  вредъ  или  убытовъ 
вслЪдств1е  смерти  или  повреждешя  здоровья,  право  на  полное  вознаграждешо 
отъ  влад'Ьльцевъ  жел'Ьзно-дорожныхъ  или  пароходныхъ  предпр1ЯТ1й,  объяв- 
ляетъ  нед'Ьйствительными  договоры,  вавлюченные  названными  влад^ьцами 
съ  потерпевшими,  въ  отмену  иди  изменеше  этого  права,  лишь  до,  рангь^ 
врушен1я  поезда  или  парохода  ^)\  по  другому  толвовашю  тав1е  договоры  не- 
действительны, будутъ  ли  они  завлючены  до  иди  посмь  врушешя  З).  Оба  эти 
толвован1я  не  уступаютъ  другъ  другу  въ  солидности,  основательности.  Кото- 
рое  же  более  соответствуетъ  общему  смыслу  завона?  Завонъ,  содержапийся 
въ  этой  статье,  пронивнутъ  духомъ  особенной  попечительности,  заботливоств 
государства  объ  интересахъ  лицъ  пострадавшихъ  отъ  врушен1я,  въ  виду  чего 
первое  тодвоваше  решительно  противно  его  общему  смыслу.  Произошло  вру- 
шен1е;  не  успели  изувеченные  опомниться^  родные  убитыхъ  осмотреться,  уже 
являются  агенты  железно-дорожной  вомпанхи  и  предлагаютъ  пострадавшимъ 
обыкновенно  не  малую,  но  значительно  меньшую,  сумму  денегъ,  чемъ  на  ва- 
вую  те  имеютъ  право,  но  съ  непременнымъ  услов1емъ  письменно  отвязаться 
отъ  всявихъ  дальнейшихъ  притязанхй  въ  вомпан]и.  Если,  согласно    первому 


^)  Се18и8  въ  1.  18  Ъ,  (1е  1е|$.  1,  3.  Веп1^П1иа  1едез  т1егре(апс1ае  вапС,  дио  Уо1ап1;аз 
еагиш  соп9ег?е1аг.  Поправка  Савиньи  (8у8(.  В.  1,  стр.  280  пр.  1.)  вместо  дио  читать  чаа^е- 
пив^не  можетъ  быть  привата,  какъ  не  мотивированная. 

•)  Вербло1СЕ1Й,  Полож.  о  сов.  по  ж.-д.  д*данъ  Общ1й  уст.  р.  ж.-д.  стр.  17—20.  Шн- 
маиов.к1й,  О  жел'Ьано-дор.  усгав-Ь,  стр.  93.  Осецк1Й,  Смерхь  и  увечье  и  т.  д.  стр.   123—129. 

*)  Зебдигеръ,  Отв^тств.  ж.-д.  ва  вредъ  и  убытки.  Ж.  у.  и  гр.  пр.  1889,  кн.  4,  стр. 
12—26. 
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тоа1Ковав1Ю,  аризнать  эти  договори  д^Ьйствительнами,  то  нострадавппй  ли* 
шается  орава  на  полное  вознаграждете;  есжн  же  признать,  согласно  второму 
толковатю,  что  договоры  эти  нед'Ьйствятельни,  то  онъ  будетъ  вознагражденъ 
вполне.  Второе  толковав1е  и  будетъ  несомн'Ьнно  единственно  милостивое... 

Вотъ  въ  вавомъ  смнсл1;  сл^дуетъ  понимать  слова  „правда"  и  „милость* 
въ  гражданскомъ  суд'Ь.  Съ  первыхъ  дней  создан1Я  новнхъ  судовъ  и  посей^ 
часъ  наши  судебные  д^^ятелн  въ  тажомъ  смысле  ихъ  и  понимали,  и  осуще* 
сгвляли.  Мы  глубоко  уб'Ьждены,  что  и  впредь  девизомъ  нашей  ^гдебеой  д^я-^ 
тельности  будутъ  миогознаменатедьныя  слова  указа  20  ноЯв^я'Г^а  Правда  и 
милость  царствуютъ  въ  судахъ".  '  ' 


Ш. 

ПрЕнципъ  тождества  въ  трахдансконъ  процесс^^  ^). 


ВВЕДЕН1Е. 

Нер^Ьдко  великая  мысль,  брошенная  тЪмъ  или  другимъ  ученымъ  вакъ-бы 
мимоходомъ,  безъ  со8нан1я  особенно  важнаго  ея  значев1я,  остается  —  именно 
благодаря  этой  мимолетности  —  долгое  время  незам^ченною;  ее  могутъ  даже 
заметить,  могутъ  повторить,  не  сознавая  ея  особенной  научной  ц'Ьны.  Спустя 
мнопе  годы  мысль  эта  становится  предметомъ  научнаго  анализа;  ученые  при- 
нимаются за  дадьн^Ьйшее  развит1е  ея,  д'к|аютъ  изъ  нея  рядъ  выводовъ,  и 
оказывается,  что  это  величайшая  научная  истина,  свЪтильникъ,  озаряющ1й 
яркимъ  св4томъ  до  того  незамеченные  пути  научнаго  изсл^довашя.  Это  слу- 
чилось съ  тою  мыслью,  что  „граждански  процессъ  есть  юридическое  отно-^ 
шеше,  отличное  отъ  того  юридическаго,  матерхально-правоваго  отношен1Я, 
которое  подлежитъ  разр^шенхю  суда.^  Вопросъ  о  томъ,  кто  первый  высказалъ 
эту  мысль  является  спорнымъ.  Такъ,  Менгеръ  полагаетъ,  что  Ветцель  первый 
ее  высказалъ  ^).  Это  не  совс&мъ  вЪрно.  Ветцель  хотя  и  различаетъ  „асио", 
спорное  правоотношен1е>  отъ  ^и(^^с^ит'а,  правоваго  спора,  происходяп1;аго  пе- 
редъ  судомъ,  но  последнее  вовсе  не  является  у  него  самостоятельнымъ, 
независимымъ  отъ  перваго,  юридическимъ  отношен1емъ;  это  уже  видно  изъ 
того,  что,  по  его  словамъ,  асйо,  предложенная  на  разсмотрйше  суда,  обра- 
щается въ  ^а<1^с^иш  8);  то-есть  выходить  такъ:  та-же  асПо  принимаетъ  съ 
момента  обращетя  въ  суду  другой  видъ,  видъ  ^и(^^с^иш'а.  Д*ло  вовсе  не  въ 
томъ.  Асйо  порождаетъ  н'Ьчто  совс^мъ  другое;  сама  она  остается  асЙо,  но 
вызываетъ  правоотношенхе  совсЪмъ  иного  рода,  иного  характера  —  отношен]е 
процессуальное,  отношеше  между  судомъ  и  сторонами.  Друпе  напр.  Бюловъ, 
указываютъ  на  Бетмана-Гольвега,  „отъ  глубокаго  взгляда  котораго  не  ускольз- 
нула эта  мысль;  но  онъ  бросилъ  эту  мысль,  не  развивъ  ее  дал^е"  ^).  Но  это 


О  Первое  Н8Д.  1884  г.,  второе— 1886  г. 

«)  Меп^ег— вуз^еш  Лее  бв^егг.  (ЛтИргосеввгесЬи.  ^1еп,  1876.  В.  1.  8.  296. 

«)  \Уе12е11— 8у8*ет  дев  огД.  (ЛтИргос.  Ьехрг!^.  1871.  (3  АиЛ)  8.  114. 

^)  Ва1о^— Б1е  ЬеЬге  топ  деп  Ргосе88е]пгедеп  апд  РгосевзусгаазвеСгип^^еп.  вхеввеа» 
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обстоятельство,   т.-е.    что  онъ  лишь   высвазалъ  эту   мысль  и  не  развилъ  ея 
дал^е,  не  сд'Ьлалъ  изъ  нея   никакого   прим'Ьнен^Яу  и  не  даетъ   нанъ  права 
выделять  его  изъ  ряда  другихъ.  До  него,  и  задолго  до  него,  мысль  эта  была 
высказана,  но  не  развита  въ  деталяхъ,  весьма  многими  учеными.  Мы  кажется 
не  ошибемся,   если   скажемъ,   что  мысль  эта  впервые  была  высказана  1оан- 
номъ  Авдреемъ  въ  1846  г.  въ  приложешяхъ   къ    изданному  имъ  сочиненш 
В.  Дурантиса  1).  Высказалъ  онъ  ее  въ  такой  форм'Ь:  ^и(1]с1ит  ез);  ас1;и8  (пшп 
регзопагиш   8с.   ^и(1^с^8,  ге!  е(;  лсЮпз'';   развипе,   ходъ,   двиясенге,  ргосеззив 
этого   ас1;и8'а  и  составляетъ   предметъ    науки   судопроизводства.  Прошло  и'Ь- 
сколько   стол'Ьт1Й,  въ  течен1е   которыхъ  мисль  эта  высказывалась  всегда  ми- 
моходомъ.  Изъ  новЬйшихъ  юристовъ  Бетманъ-Гольвегъ  2),  Кохъ  3)  и  друпе  *) 
тоже  высказывали  ее.  Н^Ькоторые  ученые,  напр.,  Еанштейнъ  б),  Малышевъ  в), 
Ульманъ  '')  даже  говорятъ,  что  въ  основу  своихъ  курсовъ  кладутъ  эту  мысль, 
но  на  д.'клЬ  это  не  оправдывается  —  лишь  изредка  мысль  эта  у  нихъ  всплы- 
ваетъ,  а  зат^^мъ  опять  исчезаетъ.   Первый,  обративш1й  на  нее  внимаше  уче- 
ваго  М1ра,  указавшШ   громадное  ея  значен1е  въ  хклЬ  научной  разработки, 
былъ    профессоръ,    тогда    гиссенскаго,    нын%    тЕ)бингенскаго  университета, 
Оскаръ  Бюловъ.  Потому-то  по  всей  справедливости  нов'Ьйшее  направлен1е  въ 
наук^  гражданскаго  процесса,  направленхе,  берущее  за  отправную  точку  науч- 
наго  изсл^Ьдован1я  то  положеше,  что  процессъ  есть  юридическое  отношен1е, 
можетъ  быть  названо  бюловскимъ  в).  Бюловъ  тоже  не  развилъ  свою  мысль  во 
ъ&кхъ  подробностяхъ,  не  остановился  на  разностороннемъ  анализ^^  ея,  не  вы- 
велъ  вс^^хъ  посл'Ьдств1й,  изъ  нея  вытекающихъ,  но  онъ  первый  указалъ  на 
громадное  ея  значеше  и  прим'Ьнилъ  ее  къ  одному  частному,  весьма  важному 
вопросу,  а  именно,  къ   вопросу  о  процессуальныхъ    возражен1яхъ.    Взглянувъ 
на  процессъ,  какъ  на  юридическое  отношен1е,  онъ  прежде  всего  обращается 
къ   разсмотр%н1ю   т^хъ    услов1й,    предаоложен1й,    при   наличности   которыхъ 
процессуальное   отношен1е   можетъ   возникнуть;   указавъ  на  эти  услов1я,  онъ 
приходитъ  къ  тому,  что  процессуальныя    возражен1я  суть  нечто  иное,  какъ 
заявленхя   тяжущихся,  въ  которыхъ  (заявлен1яхъ)  въ  отрицательной  форм^, 
выражены  эти  услов1я;  на  отсутств1е  этихъ  услов1й  тяжущ1еся  могутъ  указать 
суду — указашя  эти  и  суть  такъ  называемыя   процессуальныя    возражешя  9). 
По  прим-бру  Бюлова  и  друпе  ученые  положили  въ  основаше  своихъ  работъ 
ту -же  мысль,  оричемъ  съ  особенною  силою  выдвигалось  р'Ьзкое,  характерное 
разграничен1е  процессуальнаго  отношешя  отъ  матер1ально-правоваго. 

Когда  въ  1876  и  особенно  въ  1877  году,  въ  Гермаши  и  Австрхи  нача- 
лась оживленная  научная  разработка  гражданскаго  процесса,  мысль,  что  про- 
цессъ есть  юридическое  отношеше,  стала  подвергаться  тщательному  анализу. 


>)  АУ.  Вигаи(1'8~8реси1ит  ^иШсЫе  сот  аЛ&.  То.  Ап(1гёае  1846. 

*)  ВегЬтап-НоИуев— С1У11ргосе88  йев  ^ет.  ВесЫв  ш  ееасЬ.  Еп1^1кв1ип^  Вопп.  1862. 
В.  1  в.  22,  63. 

■)  КосЬ-Ргеива.  С1?11ргосе88.  Вег1|*Е.  1854.  §  8. 

*)  Дегенкольбъ  (Еш1а88ипв8^аБ8  ипд  11г1Ье118погт.  Ъех^гщ.  1881.  §  2)  находить  эту 
хысль  и  у  Гегеля  (ВесЬ(8рЫ1о8орЫе  §  222). 

^)  Саи81е111  — -  ЬеЬгЪасЬ  <1ег  (7е8сЬ^сЬ^е  ип(1  ТЬеопе  с1е8  081ег.  СхтИргосеввгесЬи. 
3.  В.  ВегИп.  1880—82. 

«)  Малншевъ— Курсъ  гражд.  судопр.  Спб.  3  тома  1876—1879. 

')  иИшапп—Вав  бв^егг.  гхуПргосеввгесЫ;.  Рга^?.  1885. 

^)  Направдеше  это  начвнаетъ  сказываться  и  въ  разработке  уголовваго  процесса  см. 
ВшШпд.  ОгипсШвв  дев  в;ет  (1еи18сЬ.  81га^госе88гесЫ8.  Ье1рх|'9.  1881.  Самъ  Вюловъ,  въ  пре- 
ДИСЛ0В1И  къ  упомянутому  сочинению,  говорить,  что  мысль  его  должна  имФть  значеше  н  для 
уголовваго  процесса  стр.  У1. 

•)  ВШо^— н.  с.  стр.  1—20,  303—314. 
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Плочъ  положилъ  ее  въ  основан1е  своего  сочинен1я  объ  исковонъ  правЪ 
или  о  прав*!  иска.  Право  это  онъ  опред^Ьлдетъ  съ  субъективной  стороны, 
кавъ  право  установлеи]^,  основан1я  процесса  (РгосевзЬеегйпдипввгесЫ).  Все 
сочинен1е  Плоча  посвящено  анализу  этого  права,  причеиъ  онъ  старается  до- 
казать, что  право  иска  есть  самостоятельное,  публичное  право,  право,  которое 
ошибочно  отождествляется  съ  матер1альнымъ  правомъ,  подлежащииъ  обсуж- 
дешю  суда— это  последнее  есть  лишь  основан1е,  титулъ  права  иска.  Заслуга 
Плоча  заключается  именно  въ  томъ,  что  онъ,  исходя  изъ  понят1я  процес- 
суальнаго  отношен!я,  блистательно,  лучше  всЬхъ  своихъ  предшественниковъ, 
разр^шилъ  спорный  и  важный  вопросъ  о  существе  права  иска  1). 

ЗатЬмъ,  Менгеръ,  который,  однако  не  вполне  разд&кяетъ  мысль  Бюлова, 
воспользовался  ею  для  разр'Ьшен1я  труднаго  вопроса  о  д^Ьйств1И  процессуаль- 
иыхъ  законовъ  во  времени.  Менгеръ,  принявъ  за  отправную  точку  мысль,  что 
процессуальное  отношен1е  есть  н^Ьчто  отличное  отъ  матер1альнаго  правоотно- 
шен1я,  основательно  утверждаетъ,  что  въ  каждомъ  процессе  прим'Ьняются 
нормы  двоякаго  рода:  процессуальныя  и  матерхально-правовня;  первыя  нор- 
мнруютъ  процессуальное  отношеше;  вторыя — спорное  матер1альное  отношен1е. 
Сила  процессуальныхъ  нормъ  никогда  не  можетъ  простираться  на  матерхадь- 
ное  правоотношен1е,  сила  матерхально  -  правовыхъ  нормъ  не  можетъ  прости- 
раться на  процессуальное  отношеше.  И  къ  т1^мъ,  и  другимъ  нормамъ  прим'Ь- 
ияется  въ  равной  м^Ьр'Ь  правило,  что  законъ  обратной  силы  не  им^етъ  2). 

Результатами  иэслЪдовашй  Бюлова,  Плоча  и  Менгера  не  исчерпываются 
богатства,  уже  внесенныя  въ  науку  новымъ  направленхемъ.  Оно  выдвинуло 
таше  вопросы,  которые  процессуалистамъ  стараго  направлен1я  и  въ  голову  не 
приходили^  напр.,  вопросъ  о  процессуальныхъ  правахъ  и  обязанностяхъ.  Что 
вопросъ  этотъ  напрашивается  самъ  собою  именно  при  и8слЪдован1И  граждан- 
сваго  процесса,  какъ  юридическаго  отношен1Я  зш  $;епег18| — понятно.  Всякое 
юридическое  отношен1е  есть  вомплексъ  правъ  и  обязанностей;  если  процессъ 
есть  юридическое  отношен1е,  то  вопросъ  о  процессуальныхъ  правахъ  и  обя- 
занностяхъ, изъ  которыхъ  оно  слагается,  становится  вопросомъ  первостепен- 
ной важности.  Образовалась  ц^ая  литература,  въ  которой  видное  м'Ьсто  за- 
няли имена:  того  же  Бюлова  8),  Ваха  4),  Дегенкольба  б),  Биркмайера  в),— 
литература,  посвященная  вопросу  о  процессуальныхъ  обязанностяхъ  вообще  и 
въ  частности  объ  обязанности  ответчика  вступить  въ  процессъ  (Бш1а88ип^- 
8рв1сЪ0*  То  или  другое  разрЬшеше  вопроса  решительно  вл{яетъ  на  постановку 
ц^аго  ряда  институтовъ  гражданскаго  процесса.  НапримЪръ,  Бюловъ  '^)  при- 
шелъ  къ  тому  заключенхю,  что  процессуальныхъ  обязанностей  сторонъ  вовсе 
не  существуетъ,  но  что  процессуальное  отношен1е  отъ  начала  до  конца  про- 
никнуто принципомъ  преклюзивности;  принципъ  этотъ  заключается  въ  томъ, 
что  своевременное  неосуществлете  стороною  своего  процессуальнаго  права 
влечетъ  за  собою  прододжете  процесса  безъ  участ1я  управомоченнаго;  то,  что 


^)  Р16В2— Вв1*гй8в  гиг  ТЬеоНе  йеа  К1а{?егесЬ<;в.  Ъе\^2Щ.  1880.  8.  5—19. 

•)  Мепвег  н.  с.  стр.  196,  196. 

*)  Ва1о^.  РгосеззшЛвсЬе  ПсИопет  ипд  Т^ГаЬгЬеиеп  въ  АгсЬ.  ^аг  д1е  ст1.  Ргах1в 
1879.  В.  62  8.  1—96. 

^)  ^асЬ.  ВеГеп810П8рШсЬ(  ппд  К1а|^егесЫ  въ  2е11всЬг.  Йг  рпт.  под  6И.  ВесЬ^.  .1879. 
В.  6.  8.  616—  867,  693  —  696.  Его-же.  Рг&с1и810п  ипй  Сотшпаг,  тамъ  же,  1880.  В.  7.  8. 
180—171. 

*)  Вышеуказ.  соч. 

*)  В1'гктауег.  1)ег  Верт^  [дег  81;ге!1е1п1а88Ш1^  дев  Век1ад1еп  въ  АгсЬ.  ГОг  Ше  С1Т11 
Ргах18  1882.  В.  67.  8.  1-Ш. 

^)  Вй1о1г.  Екйопеп,  стр.  60  —  60. 
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]шог1е,  напр.,  Рено  1),  Дегенкольбъ  2),  Вахъ  9),  считаютъ  обязанностью,  есть, 
00  Бюлову,  нечто  иное^  какъ  право,  но  право  преклкмшвное.  Благодаря  такому 
взгляду  совершенно  изменяются  и  уясняются  мнопя  темныя  учен1л  процесса, 
напр.  учеше  о  Ш18  соп(;е81аио:  оно  теряетъ  то  значеше,  какое  имЪло  въ  рим- 
€комъ  правЪ;  жодчан1е,  неявка  ответчика,  влечетъ  за  собою  продолжеше  про- 
цесса, не  въ  силу  фиктивной  и(д8  соп^евиНо,  а  въ  силу  неосуществлен1я  пре- 
кдюзивнаго  права  ответчика  вступать  въ  процессъ;  зат^^ъ,  въ  учеши  о  под- 
судности, рядомъ  съ  пророгащоннымъ  договоромъ,  отм'Ъняюп^имъ  правила  субъ- 
ективной или  относительной  компетенщи,  вносится,  благодаря  такому  взгляду, 
въ  науку  важный  вопросъ  о  молчаши  ответчика  въ  случае  предъявлешя  иска 
въ  субъективно  или  относительно  некомпетентный  судъ,  т.-е.  вопросъ  о  пре- 
клюзивномъ  правЪ  ответчика  требовать  соблюден1я  правилъ  субъективной  иди 
относительной  компетенщи;  дал^,  въ  учеши  объ  изм^неши  иска  вносится 
анадизъ  прекдюзивнаго  права  противиться  изм'Ьнен1Ю  иска,  въ  учеши  о  до- 
казательствахъ  —  анадизъ  прекдюзивнаго  права  опровергать  доказательства, 
приводимая  противникоиъ  и  т.  д. 

Ером'Ь  нам'Ьченныхъ  нами,  въ  самыхъ  обпщхъ  чертахъ,  результатовъ 
работъ  въ  дуд^  новаго  направдешд  нельзя  не  указать  еще  на  два  весьма 
ваашыхъ  обстоятельства,  являющихся  задогомъ  будущаго  широкаго,  плодо- 
творнаго  развит1я  науки  процесса,  а  именно,  благодаря  возможности  или, 
в^рн^Ье,  необходимости  анадиза  гра«данскаго  процесса,  какъ  юридическаго 
отношен1я,  во-1-хъ  (со  стороны  метода),  онъ  становится  предметомъ  изсдЪдо- 
вашя  юридической  теор1и  права  4),  и  во-2-хъ,  въ  иаук^  процесса  становится 
возможнымъ  прим'Ьнеше  чисто  юридической  системы  изложен1я. 

Сд^анная  нами  общая  характеристика  новаго  ваправлешя  въ  научной 
разработке  гражданскаго  процесса  уже  показываетъ  чего  можно  ожидать  отъ 
него  въ  будущемъ.  Знакомясь  ближе  съ  работами  стараго  направдешя,  мы 
вамечаемъ  множество  опшбокъ,  происходящихъ  отъ  смЪшешя  двухъ  поняпй: 
цроцессуадьнаго  отношешя  и  матер1адьно-правоваго,  спорнаго  отношешя.  Раз- 
граничен1е  этихъ  двухъ  понятШ  является  отчасти  и  теперь,  и  будетъ  несо- 
мненно въ  будущемъ  величайшею  заслугою  новаго  направден1я:  новые  взгляды, 
новыя  построен1я,  новые  принципы,  благодаря  зтому  разграничешю,  несомненно 
будутъ  внесены  въ  нашу  науку. 

При  разработке  и  издожеши  науки  гражданскаго  процесса  въ  духе  но- 
ваго, чисто  юридическаго  направдешя,  и  мы  старались,  прежде  всего,  резко 
разграничить  оба  указанныя  понятая, — процессуальнаго  и  матерхадьноправо- 
ваго  отношен1я, — а  затемъ  анадизировать  лишь  одно  изъ  нихъ,  именно,  про- 
цессуальное отношеше,  какъ  конкретное  юридическое  отношеше  зш  ^епегхв. 
При  этой  работе  мы  невольно  задались  вопросомъ:  какое  ясе  отношенхе  суше- 
ствуетъ  между  обоими  упомянутыми  понат1ями,  чемъ  собственно  является 
спорное  матер!альное  правоотношен1е,  по  отношенш  къ  процессуальному  от- 
ношен1ю?  Вопросъ  этотъ  можетъ  быть  решевъ  шаблонно  и  чрезвычайно  просто. 
Ответъ  имеется  готовый  въ  литературе  стараго  направлен1я.  Стоитъ  раскрыть 
любой  учебникъ  гражданскаго  процесса,  и  увидимъ,  что  между  працеесомь  и 
спорнымъ  провоотношешемъ  или  искомъ  существуетъ  то  отношеше,  что  по- 
следнее является   предметомъ  перваго  б).  Если  ;, процессъ"  =  „процессуаль- 

*)  Еепаи(1.  ЬекгЪиск  дм  ветешеп  (1е11(асЬ.  С1У11ргос.  8.  486—487. 

*)  1)ебепко1Ь.  в.  с  особ.,  стр.  16-Р-40. 

*)  ^асЬ  н.  с.  620. 

*)  Пахманъ.  О  современвомъ  движеши  въ  наук^  права.  Спб.  1882  г^  стр.  43  и  сд:Ьд. 

^)  08(ег1оЬ.  ЬеЬгЬасЬ  дев  ^етеш.  (1еи(8Ь.  С1уПргое.  В.  1  8.  32.  Еп<1етапп,  Ваз 
деаЪзсЬе  СхтИргосеввгевЫ  8.  6  Вауег,  УоПг&^е  йЪег  (1еп  ^ет.  огдепЦ.  СхтИргооеав  3. 
45  и  др. 
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ному  отношен11>",  то  спорное  правоотношен1е  будетъ  по  отношен1ю  въ  про- 
цессуальному отношешю  т%^ъ  же,  ч^мъ  оно  является  по  отношен1Ю  къ  про- 
цессу, т. -е.  предиетоиъ  его;  следовательно,  спорное  ]1атер1альное  отношен1е 
есть  предметъ  процессуальнаго  отношетя.  Отв^^тъ  простъ,  но  получился  онъ 
путемъ  уноза8ЛЮчев1я,  въ  воторонъ  кроется  глубокая  логическая  опгабка,  и 
именно  въ  томъ  равенств^Ь,  которое  лежитъ  въ  его  основан1н,  т.-е.  „процессъ"^ 
=  «процессуальному  отношенш",  «процессъ**  зд^ь  означаетъ  то,  что  старая 
школа  понимала  подъ  зтимъ  словомъ,  т.-е.  сумма  дМствШ,  а  „ процессуальное 
отношеше"  есть  сумма  правъ  и  обязанностей.  Понятно,  что  сумма  дМств1й 
не  можетъ  равняться  суммЬ  правъ  и  обязанностей.  Очень  можетъ  быть,  что 
опорное  иравоотношен1е  есть  предметъ  процессуальныхъ  дМств1й;  но  оно  не 
можетъ  быть  предметомъ  правъ  и  обязанностей.  Предиетоиъ  правъ  и  обязан- 
ностей всегда  является  дЪйств1е,  совершев1е  коего  или  предоставляется  управо- 
моченноиу  или  обязательно  для  лица  обязаннаго.  Такъ  что,  предметомъ  про- 
цессуальнаго отношев1я,  какъ  комплекса  правъ  и  обязанностей,  являются  дМ- 
СТВ1Я  субъектовъ  этого  отношен1я,  а  не  спорное  правоотношенхе.  Нужно  зам'Ь- 
тить,  что  даже  ученые,  заявивш1е,  что  они  положили  въ  основан1е  системы 
своихъ  работъ  взглядъ  на  процессъ,  какъ  на  юридическое  отношен1е,  напр., 
Канштейнъ  1),  Малышевъ  2),  признаютъ  предметомъ  процесса  спорное  мате- 
р1альное  правоотношеше  (иски,  ^зргйсЬе).  Такая  очевидная  логическая  ошибка 
объясняется  тЬмъ,  что  ученые  эти  далеко  не  оосл^дователыю  проводятъ  ука- 
занный взглядъ  на  процессъ:  въ  н^которыхъ  учешяхъ  они  не  решаются  про- 
вести этотъ  взглядъ  отъ  начала  до  конца;  такъ  они  не  могутъ  разстатьея  со 
старымъ  опред'&1ешемъ  процесса:  они  оаред^^ютъ  его  какъ  систему  дпЛ' 
ствгй*  Одно  изъ  двухъ:  или  процессъ  есть  движущееся  кфидическое  отношеше 
или  система  дМствШ...  Давая  такое  опред'^леше,  они  и  не  могли  не  считать 
предметомъ  процесса,  какъ  суммы  процессуальныхъ  дМстигй — спорное  мате- 
р1ально-правовое  отношеше.  При  посл^довательномъ  проведен1и  указавнаго 
взгляда,  они  не  могли  бы  считать  спорное  отношеше  предметомъ  процеесуаль- 
Быхъ  правъ  и  обязанностей.  Еакое  же,  однако,  отношен1е  между  спорнымъ 
матер1альнымъ  и  процессуальнымъ  отношешями? 

По  крайнему  нашему  разум^шю,  спорвое  матерхальиое  правоотношеше 
есть  поводъ  возникновен1я  и  дальн^йшаго  су(цествовашя  процессуальнаго  отно- 
шешя.  По  поводу  него  последнее  возникаетъ,  суп^ествуетъ,  т.-е.  движется; 
изм%нен1я,  въ  немъ  происходящая,  отражаются  на  послЪднемъ;  съ  прекраще- 
Н1емъ  его  посл'1днее  прекращается.  Отношен1е  повода  къ  тому,  поводомъ  чего 
оно  слуяБитъ,  не  есть  отношеше  вн']Ьшнее;  матер1альное  правоотношеше  нахо- 
дится съ  процессуальнымъ  отношенхемъ  и  въ  отношен1и  внутреннемъ:  разрЬ- 
шеше  его  является  ц&1ью  тЪхъ  дЪйствгй,  который  суть  предметы  правъ  и 
обязанностей,  входящихъ  въ  составъ  процессуальнаго  отношешя.  Это  соотно- 
шеше  им^тъ  важное  значенхе  для  внутренняго  анализа  процесса,  для  системы 
его.  Установивъ  его,  мы  вызываемъ  на  св^тъ  бож1й  множество  вопросовъ, 
им'Ьющихъ  капитальное  значевхе  въ  наук^.  Первымъ,  несомненно,  является 
вопросъ  о  томъ,  чему,  какимъ  услов1ямъ  должно  удовлетворять  спорное  ма- 
тераальное  правоотношеше  для  того,  чтобы  быть  поводомъ  возникновен1Я  и 
дальн'Ьйшаго  существовашя  процессуальнаго  отношен1я?  Этотъ  вопросъ  и  мы 
себе  задали.  Задавшись  имъ,  предъ  нами  развераулась  широкая  картина  но- 
выхъ  идей,  новыхъ  принциповъ,  новыхъ  обобщенШ.  Работа  наша  надъ  раз- 
Р'Ьшен1емъ  вопроса,  конечно,  далеко  еще  не  кончена.  Пока  намъ  удалось 
разобрать    одно    изъ    указанныхъ    услов]й,  а  именно:    1)  что    поводомъ  воз- 


М  Сапз1вт  в.  с  т.  1,  стр.  2,  499  и  сд4д. 
*)  Машшевъ  н.  с.  1,  стр.  246  и  сд4а, 
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ниБновенш  процессуальнаго  отношен1я  можетъ  быть  лишь  такое  спорное  на- 
тер1альное  правоотношеше,  которое  свободно  отъ  внЪцгаяго  тождества,  т.-е. 
не  тождественно  съ  другинъ  спорннмъ  отношен1емъ  и  2)  поводохъ  дальнЪй- 
шаго  существован1я,  т.-е.  движен1я^  процессуальнаго  отнопген1Я  спорное  ма* 
тер1альное  правоотношенхе  иожетъ  быть  лишь  подъ  тбмъ  услов!емъ,  чтобы  оно 
не  потеряло  своего  внутренняго  тождества.  Въ  виду  того,  что  положен1я  эти 
явились  результатомъ  обобщен1я  Ц'Ьдаго  ряда  юридическихъ  явлешй  и  опре- 
д^ляютъ  собою  УСЛ0В1Я  во8никновен1л  в  бнт1я  вообще  процесса,  мы  вправе 
возвести  ихъ  на  степень  принципа,  назвавъ  его  принципом^  тождества. 


ГЛАВА  ПЕРВАЯ. 

Опред1Ьден1е  прншцЕПЛ  тождества  н  Фактическая  его  основа. 

I.  Опред^леиае  принципа  тождества. 

Принципъ  тождества  есть  принципъ,  въ  силу  котораго  процессуальное 
отношен1е  можетъ  возникнуть  лишь  въ  такомъ  случае,  когда  спорное  мате- 
р1ально- правое  отношенхе,  являющееся  поводомъ  его,  свободно  отъ  всякаго 
вн4шняго  тождества,  а  зат'Ьмъ,  разъ  возникнувъ,  можетъ  продолжать  своепра- 
вом^Ьрное  существоваше  лишь  подъ  условтемъ  сохраненхя  спорнымъ  правоот- 
ношешемъ  своего  внутренняго  тождества. 

Укажемъ  въ  общихъ  чертахъ  на  отдельные  признаки  этого  опред4лешя; 
подробное  и8ложен1е  ихъ  войдетъ  въ  составъ  следующей  главы.  1)  Первый 
самый  обпцй  признакъ  есть  тождество  спорныхъ  мотергально-правовыхь  от* 
ношенгй,  внутреннее  и  вшьшнее,  Подъ  тождествомъ  спорныхъ  отношешй  по^ 
нимается  полное  совпаден1е  ихъ  во  вс4хъ  элементахъ.  Элементы  же  спорнаго 
отношен1я,  т.-е.  отношен1я  между  обладателемъ  изв-Ьстнаго  гражданскаго  права 
и  нарушителемъ  посл^дняго,  суть:  субъекты  ихъ,  т.-е.  лица,  участвуюпця  въ 
отношен1И,  объекты,  т.-е.  совокупность,  комплексъ  д-Ьйствхй,  требовать  север* 
шен1Я  или  совершен1е  коихъ  предоставляется  правообладателю  и  юрадг^мескал 
связь  субъектовъ  съ  обьектомь,  т.-е.  право  и  обязанность,  характеризующ1яся 
основангемъ  вознгисновенгя  права  и  вещественпымъ  субстратомъ  права. 

Спорныя  отношен1я  тождественны,  когда  тождественны  ихъ  субъекты, 
объекты  и  юридическая  связь  посл^Ьднихъ.  Дал-Ье,  вн'Ьшнее  тождество  есть 
тождество  двухъ  или  н^сколькихъ  спорныхъ  отношен1й  между  собою,  вну- 
треннее— тождество  одного  и  того  же  спорнаго  отношен1я,  взятаго  въ  разные 
моменты,  стад1и  процесса. 

2)  Свобода  отъ  всякаю  внп>шня%о  тооюдества  и  сохраненге  внутренняго 
тождества.  Подъ  свободою  отъ  всякаго  вн-Ьшняго  тождества  надлежитъ  ра- 
зум'Ьтъ  отсутств1е  тождества  даннаго  спорнаго  отношенхя,  предложеннаго  на 
разрЪшеше  изв^тнаго  суда,  со  спорнымъ  отпошешемъ,  подлежащимъ,  по 
соглашешю  сторонъ,  разр4шешю  другаго  суда  или  же  находящимся  на  раз- 
смотр^Ьн1И  другаго  суда,  или  же  прекратившимся  р^шенхемъ  другаго  суда. 
Такъ  что,  если  стороны  заключили  пророгащоннный  или  третейскхй  договоръ 
или  истецъ  предъявилъ  уже  искъ  въ  другой  судъ,  или  д^ло  уже  окончено 
судебнымъ  р^^шен1емъ,  вступившимъ  въ  законную  силу  и  зат^мъ  истецъ  снова 
предъявляетъ  свой  искъ,  снова  предлагаетъ  суду,  разрешить  спорное  отношу» 
те,  то  это  последнее  отношен1е  нельзя  считать  свободнымъ  отъ  внЪшняго 
тождества.  Подъ  сохранен1емъ  внутренняго  тождества  разум^^ется  наличность 
тождества   даннаго    спорнаго    отношен1я,    взятаго  въ  моментъ  возникновешя 
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огроцесса  съ  т^нъ  же  спорнымъ  отвошен1б]1Ъ,  ввятынъ  въ  любой  изъ  посл'Ъ- 
дующюсъ  стад1й  процесса.  Такъ  что,  если  нстецъ  изн^няетъ  свое  первона- 
чальное требоваше  или  на  м^^сто  выбывшей  стороны,  вступаетъ  нелегитини- 
рованное  лицо,  то  первоначальное  спорное  отношенге  считается  потерявшимъ 
свое)  внутреннее  тождество. 

3)  Процессуальное  отпашете  не  можешь  возникнуть  или  не  мооюеть 
про&олокать  свое  существованге.  Къ  числу  услов1Й  во8нивновен1я  процессуаль- 
ныхъ  отношенгй  должно  быть  отнесено  отсутств1е  вн^шняго  тождества;  спорь, 
тождественный  съ  другомъ,  не  ножетъ  быть  разр'Ьшенъ  судомъ.  Но  услов1я 
В08никн0вей1я  процесса  могутъ  быть  абсолютныя  и  относительныя:  вопросъ  о 
наличности  первыхъ  возбуждается  судомъ  ек  оШсю,  а  вторыхъ — только  заин- 
тересованными Сторонами.  Въ  отсутств1и  вн^^шняго  тождества  ваинтересованъ 
только  отв4тчикъ — такъ  что  вопросъ  о  тождеств*  возбуждается  имъ  путемъ 
во8ражен1я;  следовательно,  выражеше  „не  можетъ"  должно  быть  понимаемо 
въ  относительномъ  смысл'Ь,  т.-е.  если  отв'Ьтчикъ  этого  не  желаетъ.  Что  ка- 
сается внутренняго  тождества,  то  оно  относится  къ  услов1ямъ  движен1я  (быт1я) 
ироцессуальнаго  отношен1я;  оно  должно  быть  въ  наличности  въ  течение  всего 
процесса;  въ  этомъ  заинтересованы  об^^  стороны;  въ  нЪкоторыкъ  же  случаяхъ 
заинтересованы  въ  эюмъ  лица  отсутствующ1я  и  само  государство — тогда  судъ  ех 
оШс]о  возбуждаетъ  этютъ  вопросъ.  Возбужденный  гЬмъ  или  другимъ  путемъ^ 
вопросъ  о  наличности  или  отсутств1и  тождества  подлежитъ  разрЪшен1ю  суда. 
Судъ  разлагаетъ  оба  отношен1я  на  ихъ  элементы  и  сравниваетъ  ихъ  между 
со<5о1>.  Придя  къ  тому,  что  спорное  отношен1в  тождественно  съ  другимъ,  онъ 
прекращаетъ  у  себя  производство,  постановляетъ  опред'Ьленхе  объ  аЬзоЫИо 
аЪ  1Пб1апиа.  Придя  къ  тому,  что  спорное  отношенхе  потеряло  свое  тождество, 
судъ  не  разрЪшаетъ  новаго  спора,  а  игнорируетъ  то  обстоятельство,  благо- 
даря которому  тождество  было  нарушено,  и  д4йствуетъ  такъ,  вакъ  будто  бы 
это  обстоятельство  вовсе  не  совершилось.  Понятно,  если  наличность  вн'1>шняго 
тождества  и  потеря  внутренняго  зад-Ьваготъ  лишь  частный  интересъ,  то  упо- 
мянутыя  посл'Ьдств1я  не  наступаготъ  въ  томъ  случай,  когда  стороны  согласны 
не  придавать  этииъ  обстоятельствамъ  никакого  зна^етя. 


II.  Групш  интерееовъ  тяжуи^ихся. 

Какъ  законъ  внутренняго,  логическаго  развмт1Я  конкретнаго  правоотно- 
шен1я,  принципъ  тождества  самъ  по  себ'Ь,  какъ  иринципъ,  непосредственно, 
фактической  основы  им'Ьть  не  можетъ — можно  разв*]^  говорить  о  фактической, 
жизненной  основ*  гЬхъ  положенШ,  результатомъ  обобщен1я  коихъ  ойъ  является. 
Въ  каждомъ  изъ  этихъ  полоясен1й  мы  видимъ,  что  оно  основано  на  стремлевш 
охранить  интересъ  тяжущихся  въ  процессЬ.  Мы,  конечно,  не  скажемъ  ничего 
новаго  для  лицъ  внакомыхъ  съ  граждавскинъ  процессомъ,  если  внставимъ 
такое  положен1е:  отв*тчикъ  заинтересованъ  въ  томъ,  чтобы  судъ  не  разр^шилъ 
спорное  отношен1е,  тождественное  съ  другимъ  спорнымъ  отношен1емъ,  подле- 
жащимъ,  по  предварительному  соглашен1ю  сторонъ,  третейскому  разбиратель- 
ству или  особой  подсудности,  либо  находящимся  уже  на  разсмотр*н1и  того  же 
или  другого  суда,  либо  прекратившимся  силою  р'Ьшен1я  государственнаго  или 
третейскаго  суда.  Также  не  ново  и  то,  что  та  или  другая  изъ  сторонъ,  истецъ 
или  отв'Ьтчикъ,  а  иногда  и  ихъ  преемники  заинтересованы  въ  томъ,  чтобы 
судъ  не  разсмотрйлъ  спорное  отношеше,  изменившееся  или  обратившееся  въ 
иное,  благодаря  либо  изменен1Ю  истцомъ  своехю  требован1я,  либо  замен*  лицъ, 
участвовавшихъ  въ  процесс*  въ  начал*,  другими  лицами,  неим*ющимк  на  то 
права;  въ  этомъ  случа*  судъ  долженъ  разсмотр*ть  первоначальное,  а  не  изм*- 
нившееся,  новое  отцошен1е.  Обобщая  эти  положешя,  мыможемъ  сказать,  что 
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•гяжу1Ц1ес11  заинтересованы  въ  томъ,  чтобы  с;дъ  не  разр^шнд»  спорное  опо- 
шен1е  несвободное  отъ  вн^шнлго  тождества  или  потерявшее  свое  вщутрениее 
тождество.  Въ  чемъ  же  заключаются  интересы  тджущнхсд  въ  томъ  иди  дру*- 
гоиъ  ивъ  сдучаевъ,  ноддежащихъ  обобщешю? 

Л.  Интересъ  отептчика  въ  неразргыиенги  судомъ  дамнагф  торнам  отно- 
гиенгя^  тождественнаю  сь  другимь  спармымь  опшотенгвл$ы 

а)  Интересъ  отвптчыка  еь  нерлзртиенгц  июударственшАмь  судамь  спор^ 
пало  отноьиенгяу  1пожде(тоенна%о  со  спорнымъ  отн&шенгемъу  подлежаитмь^  по 
соьлашемю  сторонъ,  разртиенгю  другаю  юеударстпвешшю^же  суда* 

Ц'ЬкоФорыя  норны,  опред'Ьляющ1а  конаетеншю  судебныхъ  оргааовъ,  при- 
надлежать къ  категор1И  нормъ  усяовно  обд8атеяьныхъ«  Он'Ь  ногутъ  быть  отн'Ь* 
вены  согдашен1енъ  сторонъ,  такъ  называемымъ  пророгацюннынъ  договоромъ. 
Усяовная  обязательность  эта  объясняется  тЪмъ,  что  норны  эти  установлены 
только  въ  интересе  частныхъ  дицъ,  ради  нхъ  удобства.  Интересы  правосуд1Я 
нисколько  не  страдаютъ  отъ  того,  что  данное  д'Ьло  будетъ  разбираться,  напр«, 
въ  луцвонъ,  а  ве  эриванскомъ  окружномъ  судЪ.  Заключенный  между  сторонами 
нророгацюниый  договоръ  обязателенъ  для  нихъ  касъ  и  всяк1Й  договоръ^  за- 
кону не  противный;  въ  силу  его  истецъ  не  можетъ  предъявить  свой  искъ  въ 
другой  судъ.  Цобужден1я,  заставляюоця  сторонъ  заключить  пророгацюнный 
договоръ,  могутъ  быть  весьма  развообразны,  хотя,  конечнО|  всЪ  они  ин:Ьютъ 
въ  своемъ  основан1и  сообралсен1я  удобства:  стороны  считаютъ  для  себя  бол'Ье 
удобнынъ  разбираться  въ  данномъ  суд'Ь,  а  не  въ  другомъ,  хотя  и  одноро;^ 
номъ  съ  нимъ.  По  заключенш  договора,  интересъ  сторонъ  сводится  къ  иепол- 
нен1ю  противникомъ  своей  обязанности.  Отв'Ьтчикъ  въ  вравЬ  разсчнтывать,  что 
противъ  него  будетъ  предъявленъ  искъ  въ  данномъ  суд'Ь  и  въ  атомъ  разсчетЪ 
устраиваетъ  свои  д'Ьла.  Понятно,  что  въ  случае  предъявденья  къ  нему  иска 
въ  другой  судъ,  ему  должно  быть  дано  право  отклонить  нсвъ  укаван1еиъ  на 
нророгащонный  договоръ  1). 

Интересъ  ответчика  остается  тЬмъ-же  самымъ  и  въ  томъ  случае,  когда 
государственный  судъ,  въ  который  искъ  предъявленъ,  тоже  нророгированъ;  и 
тутъ  его  интересъ  тотъ,  чтобы  д'Ьло  его  разбиралось  въ  томъ  суд'Ь,  о  которомъ 
идетъ  рЪчь  въ  договоре,  по  его  мн'Ьшю,  сохранившемъ  свою  силу;  иначе 
говоря,  онъ  заивтересованъ  въ  исполнен1и  истцомъ  обязанности,  лежащей  на 
немъ  въ  силу  договора,  оставшагося  дЪйотвителБнынъ.  Случаи,  когда  д'Ьло 
можетъ  оказаться  подсуднынъ  двумъ  судамъ,  въ  силу  двухъ  пророгащонныхъ 
договоровъ,  могутъ  быть  весьма  разнообразны,  и  во  всФхъ  нхъ  отв^тчикъ 
стоить  за  сохранен1е  силы  поздн^йшаго  договора,  отм^Ьндющаго  силу  оерво* 
мачальиаго  (см.  ниясе). 

б)  Интересъ  отвптчина  еъ  неразрпшенги  юеударетееттм^  судомъ  тор- 
паю  отногиенгя^  тождественнаю  со  ащтымь  отнотенгемь^  подлежащнжъ  пц^ 
тейскому  раэбирательству. 

Насколько  частнымъ  дицамъ  предоставляется  встунлевхе  въ  договоры, 
съ  цФлью  установлен1я,  изм'Ьнен1я  или  прекращешя  правъ,  настольво-же  имъ 
должно  быть  предоставлено  право  заключать  договоры  о  передач'Ь  спорнаго 
вопроса  гражданскаго  права  на  разрЪшен1е  не  государственнаго  суда,  въ 
компетенщю  котораго  входить  этотъ  спорный  вопрось,  а  частнаго  лица.  Ха« 
рактерь  гражданскаго  права,  какъ  права  произвольнаго,  не  только  не  нрепяФ- 
ствуеть,  но,  напротивь,  указываеть  на  возможность  и  правомерность  подоб- 
ныхъ  договоровъ.  Изъ  третейскаго  договора,  какъ  и  изъ  всдкаго  другого, 
вытекаютъ  для  сторонъ  права  и  обязанности,  между  коими  главная— обязан- 
ность истца  не  предъявлять  иска  въ  государственный  судъ.  Понятно,  что  эта 
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обдваяаость  установлена  въ  интересе  отв'Ьтчива;  да  в  веяная  обязанное^ 
уставовляеФся  не  въ  интересе  обязавшагося,  а  въ  интересе  управомоченнаго, 
которому  право  его  предоставляетъ  иэв^Ьстную  выгоду  на  счетъ  лица  обязан^ 
наго.  Не  мев^  понятно  и  то,  что  нарушенхе  нстцонъ  своей  обязанности  бу^ 
деть  противно  интересамъ  отв'Ьтчива.  Стороны,  вступая  въ  третейсв1Й  дого* 
воръ,  ин'Ьютъ,  конечно,  въ  виду,  что  сбудутся  всЪ  тЬ  послЪдств1я,  воторыя 
вытеваютъ  изъ  договора.  При  8авлючен1и  договора  они  могли  ин^^ть  въ  виду 
разиые  интересы,  напр.,  бол^Ье  правильное  разрЪшете  д^ла  третейскимъ  су- 
домъ,  чЬмъ  государствеянымъ»  бол'Ье  дешевое  производство  и  т.  п.,  но  по 
вавлючен1и  договора  у  нихъ  интересъ  одинъ:  исполненхе  противною  стороною 
своей  обязанности.  ВсЬ  законодательства  придаютъ  юридическую  силу  третей^- 
скОму  договору,  и  т^нъ  саныиъ  даютъ  ответчику  право  противиться  нарушен1Ю 
истцонъ  своей  обязанности;  если  послЪдн1й,  не  взирая  на  договоръ^  все-таки 
обратится  въ  подлежапцй  государственный  судъ,  то  отв'Ьтчикъ  можетъ  заявить 
<^УДУ  о  существоваши  третейскаго  договора  и  государственный  судъ  долженъ 
уклониться  отъ  разр'Ьшенхя  д'Ьла  1). 

Можетъ  случиться,  что  тотъ  государственный  судъ,  въ  который  предъ^ 
явленъ  искъ,  подлежапцй  разрЪшетю  третейскаго  суда,  компетентенъ  къ  раз- 
р'Ьшен1ю  Д'Ьла  въ  силу  соглашешя,  состоя вшаго  между  об'Ьими  сторонами. 
Такая  К0ЛЛИ31Я  двухъ  договоровъ,  какъ  указано  будетъ  ниже,  легко  возможна, 
я,  очевидно,  интересъ  ответчика  заключается  въ  томъ,  чтобы  только  одинъ 
судъ  разр'Ьшилъ  его  д-Ьло,  но  который  изъ  нихъ — объ  этомъ  р4чь  впереди. 
Пока  для  насъ  достаточно,  что  тотъ-же  интересъ,  который  заставляетъ  ответ- 
чика уклониться  отъ  ответа  передъ  судомъ,  коему  дЪло  подсудно  по  закону, 
заставляетъ  его  и  при  кодлиз1и  пророгащоннаго  и  третейскаго  договоровъ— 
предпочесть  одинъ  изъ  нихъ.  Отв^тчикъ  въ  этомъ  случае  можетъ  уклониться 
отъ  ответа  передъ  судомъ  государственнымъ,  когда  сначала  былъ  заключенъ 
договоръ  пророгацюнный. 

ТЪ-же  соображешя  заставляютъ  признать  вполне  законнымъ. 

в)  Интересъ  оттьтчика  въ  нераарптенхи  третейскимъ  судомъ  спорнаю 
отпоьиенгя^  тооюдествтнаго  со  спорнымь  отношетемъ,  подлежаьтмъ^  по  со^ 
глсииенгю  сторонъ^  разргьшен1ю  юеударственнахо  суда^ 

если,  какъ  показано  будетъ  ниже,  пророгацюнный  договоръ  заключенъ 
посл'Ь  8аклю^ев1я  третейскаго. 

Наконецъ,  по  гЬмъ  же  соображен1ямъ,  по  которымъ  отв^Ьтчикъ  заинте*^ 
ресованъ  въ  неразрЬшен1и  даннымъ  государственнымъ  судомъ  спора,  подле** 
жащаго,  по  соглашен1ю  стороаъ,  разр4шен1Ю  другого  государственнаго  суда 
вполн%  законенъ 

))  Интересъ  отвгьтчика  еъ  неразргыиенги  третейскимъ  судомъ  спорнагб 
отношенья,  тождественпаю  со  спорнымь  отношенгемъ^  подлежащимъ  розрп»- 
шент  другого  третейекаго'же  суда. 

д)  Интересъ  отв1ьтчика  въ  неразрп>шен%и  юеударственнымъ  судомг 
епорнахо  отношенхя,  тождественнаго  со  спорнымъ  отношенгемъ,  уже  находя'^ 
ишмея  на  рс^смотргьнги  Тугого  государственнаю  суда. 

Случаи  предъявлен1я  въ  одинъ  и  тотъ-же  или  въ  разные  суды  торже- 
етвенныхъ  исковъ  весьма  возможны.  Делается  это  или  злоумышленно,  или 
по  ошйбк*.  Злоумышлен1е  можетъ  заключаться  въ  томъ,  что  истецъ  разсчи^ 
тываетъ  дважды  взыскать  съ  отв^Ьтчика  одну  и  ту-же  сумму  денегъ;  одинъ 
искъ  онъ   предъявляетъ   въ  одинъ  судъ,  причемъ  заявляетъ,  что  ему  м'Ьсто 


1)  Хотя  спец1а1ьнаго  правяла  на  этоть  счетъ  въ  кодексахъ  не  имеется,  во,  по  общему 
правилу,  судъ  въ  отихъ  сдучаяхъ  уионаетса  отъ  ра8р1шее1я  д^ла  по  неподсудности,  см. 
€ап81в]П  в.  с  1,  стр.  86. 
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жительства  ответчика  неидвЪстно,  а  другой— въ  другой  судъ,  по  действитель- 
ному м'Ьету  жительства;  въ  первомъ  можетъ  быть  постановлено  заочное  рЬ- 
шен1е«  и  по  всту плеши  его  въ  законную  силу^  безъ  ведома  отв'Ьтчива,  будетъ 
приведено  въ  исполненхе  путеиъ  взысванк  съ  имущества,  принадлежащаго 
отв'Ьтчиву  и  находящагося  въ  округе  этого  суда;  во  второмъ  суд'Ь  можетъ 
быть  постановлено  состязательное  р'Ьшен1е  и  также  приведено  въ  исполнеше. 
Конечно,  отв'Ьтчикъ,  узнавъ  объ  этомъ,  можетъ  взыскать  съ  истца  излишне 
имъ  полученное,  но,  быть  можетъ,  у  истца  не  окажется  вовсе  имущества,  и 
отв'Ьтчикъ  останется  неудовлетвореннымъ. — Зе^ткшъ,  по  ошибв'Ь  тождественные 
иски  могутъ  быть  предъявлены  въ  одинъ  и  тотъ  же  судъ  или  въ  разные  суды 
преемниками  истца  по  первому  изъ  предъявленныхъ  исковъ.  Они  могутъ  и 
не  знать,  что  умершхй  ихъ  правопредшественникъ  уже  предъявилъ  искъ;  и 
въ  этомъ  случае  результатъ  можетъ  быть  также  невыгоденъ  для  ответчика, 
какъ  и  въ  первомъ  1).  Понятно,  что  отв'Ьтчикъ,  если  ему  изв'Ьстно,  что  про- 
тивъ  него  предъявлены  два  тождественныхъ  иска,  можетъ  заявить  объ  этомъ 
суду,  въ  который  вторичный  искъ  предъявленъ,  и  просить  о  неразсмотрЪти 
его.  ВсЪ  законодательства  признаютъ  за  нимъ  это  право  ^). 

е)  Интересъ  отвтпчика  въ  неразргыиенги  государственньшъ  судомъ  спор- 
наго  отногиенгя^  тождественнало  со  спорнымь  отногиенгемъ^  находящимся  уже 
на  разсмотргьти  третеискаю  суда. 

Можетъ  случиться»  что  истецъ  предъявитъ  въ  государственный  судъ 
искъ,  который  уже  находится  на  разсмотрЬн1и  третейскаго  суда;  отв^тчикъ 
можетъ  этому  противиться.  Вышеупомянутая,  вытекающая  изъ  третейскаго  до- 
говора, обязанность  истца  не  предъявлять  искъ  въ  государственный  судъ  до 
изв'Ьстнаго  срока,  сохравяетъ  до  истечен1я  этого  срока  полную  свою  юриди- 
ческую силу,  причемъ  безразлично -- начато  ли  разбирательство,  или  же  еще  не 
начато.  Интересъ  отв'Ьтчика  въ  непредъявлеши  истцомъ  иска  въ  государствен- 
ный судъ  въ  течете  срока  совершенно  одинаковъ,  будетъ  ли  разбирательство 
уже  начато  или  н4тъ  (см.  стр.  268 — 259).  Независимо  отъ  того,  отв*тчикъ  и 
въ  этомъ  случае  им^Ьетъ  основан1е  бояться  двойнаго  взыскан1я;  интересъ  его 
и  тутъ  тотъ  же,  какъ  и  при  предъявленхи  того  же  иска  въ  два  государствен- 
ныхъ  суда  (см.  стр.  259 — ^^260).  Но  если  государственный  судъ,  въ  который  искъ 
предъявленъ,  компетентенъ  въ  силу  пророгац10ннаго  договора,  то,  какъ  уви- 
димъ  ниже,  отв^тчикъ  лишь  въ  такомъ  случае  можетъ  настаивать  на  разр^^ 
шеши  д'Ьла  третейскимъ  судомъ,  когда  третейскШ  договоръ  заключенъ  посл^^ 
заключен1я  пророгацюннаго. 

ж)  Интересъ  отвптчика  еь  неразрплиенш  третейскгшъ  судомъ  спорною 
отногиенгяу  тождеетвениаго  со  спорнымь  отношенгемъ,  находящимся  на  раз^ 
рплиенги  %осударственна%о  суда. 

Этотъ  интересъ  принимается  въ  соображен1е,  въ  силу  основан1й,  о  ко- 
торыхъ  р-Ьчь  впереди,  лишь  въ  томъ  случа-Ь,  когда  государственный  судъ,  на 
разр^Ьшен1и  коего  искъ  уже  находится,  компетентенъ  въ  силу  пророгащоннаго 
договора,  заключеннаго  посл^  заключен1Я  третейскаго.  Во  вс^хъ  же  другихъ 
случаяхъ  интересъ  отв^Ьтчика  въ  уклонен1И  отъ  третейскаго  разбирательства 
не  можетъ  быть  признанъ  законнымъ. 

з)  Интересъ  отв^ьтчика  въ  неразрпшети  третейокимъ  судомъ  епсрнала 
йтнотенгя^  тождественного  со  спонрымъ  отногиенгемъ^  находящимся  на  роэ- 
смотр1ьньи  другаю  третейскаго  суда. 

^)  Францувсие  процессуалистн  Моагкп-ВереиЫопа  есп^еа  вот  1о  С.  де  рг.  с.  Рапе 
1867,  р.  175  ВоНагё-Ьб^опв  <!е  ргосеёшге  шйв  (её.  12)  Рапа  1876.  1;.  1  р.  881  видятъ 
мотнвъ  ехс.  111шрепё«  въ  необходимости  предотвратить  поставовдете  двухъ  противорФчащихъ 
одно  другому  р1шев1й. 

»)  Соёе  ее  рг.  с.  аг*.  171,  С.  Рг.  Огй.  §§  286,  Оз*.  Оег.  От!  §  40  уст.  гр.  суд.  ст.  671. 
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Интересъ  этотъ  охрандетсд  лишь  въ  тонъ  случа^^  когда  онъ  выра-^ 
лижется  въ  желанш  ответчика,  чтобы  спорь  бы1ъ  разрЬшенъ  т^хъ  третей* 
скнмъ  судомъ,  который  вознвкъ  въ  силу  по8дн'Ьйшаго  по  вренени  третейскаго 
договора. 

и)  Интересъ  оте1мпчика  вг  неразр^ыаенш  гоеударстееннымь  судомь  епор" 
нам  атнсшенгя.  тождественном  со  епорн\Амь  атногиенгемъ^  прекратившимся 
ртиенгемъ  %осударстееннаю  суда. 

Что  ра8ъ  признано  судебннмъ  рЪшешенъ,  на  то,  со  ввЪми  его  послЪд- 
СТВ1ДНИ,  можно  положиться  и  располагать,  сообразно  съ  гЬиъ,  свои  д'Ьловыя 
отношен1я.  Истецъ  и  отвЪтчикъ  даннаго  процесса,  при  изв'Ьстныхъ  услов1яхъ, 
хогутъ  стать  вновь  въ  роли  отв^Ьтчиковъ  въ  нойомъ  процессЬ  по  тому  же  са- 
мому спору;  интересъ  ихъ  въ  томъ  и  состоитЪ|  чтобы  этого  не  случилось,  а 
если  8то  случится,— чтобы  можно  было  отклонить  отъ  себя  новый  искъ,  осно- 
вываясь на  твердости,  прочности»  абсолютной  истинности  перваго  рЪшешя. 
Чтобы  наглядн'Ье  видЪть  въ  чемъ  именно  заключается  зтотъ  интересъ,  чего 
именно  стороны  опасаются,  какъ  послЪдств1я  новаго  воэбужден1я  уже  окончен- 
ваго  процесса,  надо  имФть  въ  виду,  съ  одной  стороны,  различхе  между  обви- 
нительнннъ  (постановленнымъ  противъ  отв^Ьтчика)  и  оправдательнымъ  (по- 
становленнымъ  въ  пользу  ответчика)  р6шен1ями,  а  съ  другой  стороны,  раз- 
лич1е  между  рЪшен1ями  по  искамъ  о  при8нан1и  правъ  (Еев(8(;е11ш1в8к1а^еп)  и 
[ИЬшешями  по  искамъ  о  присуждеши  ответчика  къ  совершеню  изв-Ьстнаго 
дФйств1я  (Уегиг1;Ье11апв8к1а;еп)  1).  а)  Когда  къ  ответчику  предъявленъ  ист- 
цомъ,  обладающимъ  данною  вещью,  искъ  о  признан1и  вещнаго  права,  напр.« 
права  собственности  и  р'Ьшеше  постановлено  въ  пользу  истца,  то  объ  инте- 
ресе отвЪчика  въ  непредъявленш  къ  нему  новаго  иска  нечего  говорить,  ибо 
встцу  н&тъ  надобности  въ  предъявлен1и  таковаго:  право  его  признано.  Что 
же  касается  исковъ  о  присуждеши  отв'Ьтчика  къ  совершенш  нзв^стнаго  д'Ьй- 
етв1я  и  исковъ  о  признанхи  права  на  вещь,  находящуюся  въ  обладан1И  отв'Ьт- 
чика,  то  интересъ  ответчика  весьма  и  весьма  существенъ.  Противъ  него  по- 
становлено р&шен1е,  которое,  по  вступленш  въ  силу,  приводится  въ  исполне- 
те  передачею  вещи  натурою  или  В8ыскан1емъ  съ  имущества.  Онъ  долженъ 
быть  спокоенъ  и  ув^ренъ  въ  томъ,  что  его  снова  не  привлекуть  къ  суду;  въ 
немъ  не  должно  быть  боязни  за  то,  что  съ  него  взыщутъ  то,  что  уже  разъ 
взыскано.  Интересъ  его,  следовательно,  заключается  въ  томъ,  чтобы  не  быть 
осужденнынъ  къ  вторичному  удовлетворешю  уже  рязъ  удовлетвореннаго  истца. 
6)  ДалЬе,  если  постановлено  оправдательное,  въ  пользу  ответчика  рЪп1ен1е, 
то  интересъ  его  въ  невозбужден1и  новаго  д^ла  заключается  въ  ненарушенЕи 
того  правосостоянхя,  которое  явилось  результатомъ  оправдан1я.  Истцу,  право 
котораго  не  признано  судомъ,  можетъ  быть  и  желательно  снова  начать  д^ло 
въ  разсчетЪ,  что  судъ  признаетъ  за  нимъ  право,  первымъ  рЪшешемъ  не  при- 
знанное. Какъ  разъ  въ  обратномъ  заключается  интересъ  ответчика  2).  Въ 
искахъ  о  признати  права  второе  р'Ьшен1е,  обвинительное^  противъ  ответчика, 
жожетъ  для  него  влечь  за  собою  рядъ  весьма  разнообразныхъневыгодъ,  являю- 
пщхся  последствЕемъ  признашя  за  истцомъ  даннаго  права,  последств1й,  въ  не» 
наступлен1И  коихъ  отвЪтчикъ  былъ  ув^ронъ,  полагаясь  на  первое  решете; 
въ  искахъ  объ  осужден1и,  обви|ительноб  рЪшен!е  можетъ  влечь  за  собою  при- 
суждеше  къ  совершенш  тЪхъ  д'Ьйств1й|   отъ  коихъ  отв^тчикъ  первымъ  рЪ- 


')  См.  характеристику  атихъ  ка1бгор1А,  предю^енвую  Лбнивгомъ.  Ь0п1П|;  ОЬег  ^пЬа1^ 
Ш1с1  Обяеп8(ап(  дег  Ре81»1е11ап2Вк1а§;еп  въ  нриюжеаш  къ  его  сочивенио  Б1е  УГ1<1егк1а|^. 
Вег1ш  1881  8. 182—190. 

*)  Миювидовъ  —  Законная  сила  судебнихъ  р&шен1&  по  д^!.  гражд.  Ярославль  1876^ 
схр.   11. 
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]11бН1е11'Е(  быль  оевобоэдденф.  Увоцлнутый  ивтересф  отв^тчцка  р^^ранаетсд  всЬми 
8аководата1Ьстваци  1). 

к)  Интересь  (те^ьтчика  въ  иеращриьшенги  %осуд01рственнцмь  еудомь  спер^ 
ншо  отношетЯу  тождестееннаго  со  спорнымь  атноьиенгемг^  прекратишгшс^$ 
ртиенгемь  трешйекаго  су^а. 

Интересъ  его  тотъ  же^  какъ  я  вф|  предыдущемъ  случае  и  вадоженныд 
соображенш  относятся  и  къ  этому  случаю, — рЬшеше  вудатретейскагаям^Ьеп»- 
силу  равную  р'Ьшев1ю  суда  государствевнаго  % 

а)  Иит^есъ  отвртццка  въ  нераз^тшети  тртейокимъ  судомъ  спорнто 
опшошен1я^  тао/сдеотвеннщо  съ  спорнымь  опшошенгемъ^  прекратитицмоя  р|«- 
Ш0н4емь  %осударственнаю  суда. 

м)  Интересъ  от^^ьтчика  въ  нерсьзриьш^ги  третейекимъ  еудомъ  сп0рна1ы> 
отно%аен%я^  тождестееннаю  сь  спорнымъ  отношетет^  преи^^атшиаммся  рп>- 
щт%емь  друизт  третейекаю  жф  суда. 

Въ  обоихъ  этихъ  сдучаяхъ,  конечно,  дредполагается,  что  отв^чикъ  д(^ 
заключен1я  тротейскаго  договора  це  аналъ  о  существовании  р:Ьщен1я  государ- 
ствевнаго или  другаго  третейскаго  суда»  Уанавъ  объ  втомъ  онъ  можетъ  про* 
тцввться  вторичному  равсуотр'Ьнио  д^^.  Ивтересъ  его  тотъ  же  какъ  и  ш^ 
предыдущихъ  случаяхъ. 

Б.  Интересъ  сторот  въ  иер($зрп,щенгц  судомъ  спорнто  отногиштв,  по* 
терявшаю  свое  внутренне  тождество. 

а)  Интересъ  отвиъттмса  въ  неразр1ьишНи  судомъ  спориаьо  отнотен%я^ 
и^М9Мщвща%оея  всщдствге  ивмпненгя  ^лстг^омъ  евоею  иска. 

ИстедЪ)  предъявлял  свои  исковыя  требован1я,  вонечво>  доженъ  въ  точ* 
90СТИ  яхъ  опред'Ьдить,  дабы  дать  ответчику  воаможность  подготовиться  къ 
В08ражен1д)у  въ  опровержеи1ю  или  осдаблеаш  втихъ  требовашй;  на  это  отв^т-^ 
чнку  дается  иав'Ьстцый  сровъ.  Вневапно^!  ,въ  течен1е  процесса»  ивм^нени^ 
истцоцъ  свонхъ  требованШ>  очевидно,  крайре  невыгодно  для  отвгЬтчика«  Оаоа^ 
копившись  съ  новымъ  требрван1емъ  лвшь  въ  течеше  процесса,  застигнутый^ 
такъ  ок^ать,  врасплохъ,  онъ  не  им'Ьетъ  ни  времени,  ни  возможности  додго^ 
товитъся  къ  защит4Ь  ^)|  онъ  можетъ  оставить  бевъ  ооровержен!я  еамня  не* 
оеновательныя  .треборац1я  истцВ'^судъ  можетъ  признать  за  ноелЪднимъ  эти 
!фебован1я.  Нельзя,  вонечщ^о,  ставить  право  ответчика  въ  зависимость  отъ 
цроизвода,  канриза  истца:  сначала  онъ  требуетъ  одной  отвЪтчикъ  готовится 
цъ  защите,  загЬмъ  требуетъ  орвс^Ьмъ  другое  и  отвЪтчивъ  не  имЪетъ  возмож* 
ности  защищаться  и  проигрываетъ  процессъ^  Сд1^довательно,  интересъ  етв'Ьт-* 
здва  состоитъ  въ  томъ,  чтобы  по  капризу  истца  не  проиграть  процесса.  Не» 
Кром'Ь  этого  интереса,  тутъ  уожетъ  ии^ть  мЪсто  и  другой» --нравственный-^ 
если  становиться  на  точку  зр&н1я  т^хъ  уче1ннхъ  ^),  которые  говорятъ  сл41* 
дующее,  ца  отэ^тчцк^  леа^итъ  обязанность  вступить  въ  нроцессъ  по  поводу 
даннаго,  точно  опредЪленна^го  исва;  въ  пред'Ьлахъ  этого  иска  откЬтчикъ  сия- 
З1№ъ;  но  въ  $нду  начала  равенства  оторонъ  такая  же  овявюноеть  тре(^втс4 
и  со  стороны  истца— онъ  ие  долженъ  изменять  свои  исковая  требоямазоя. 
Есдц  зто  вАрно,  въ  чемъ  мы  сильно  еоцн^ваеме^,  то  въ .  вопросе  объ  мзм'Ь* 
це^1и  требовашй  замешивается  нравственный  интересъ  етз{ЬтчиБа— за^  ни1№- 
ва  вризнается  уо,  что  признается  за  отв|ктчи1Ю1|ъ«  Но  к«1къ  бы.  то  ни   был<> 


<)  Соае  с{п1  аги  1851  НоОесг  т.  15  Дап  1787  ^  621  (австр.)  З&сЬз.  В.  вевЪ.  §  166^ 
^7  Ва4.  Ьапфг  §  Д351  уоч*  1р.  суд.  с|.  589,  8М* 

*)  соав  ае  №  с  т.  юао,  с.  рг*  (ы-  §  авв,  ош^  в»,  оа  §  27о,  27з  усь  ц^ 

суд.  ст.  1894,  1397. 

»)  Во1игЙ  ч.  ^  т.  ;  стр.  75. 

о  Е1ет8сЬго€1— СЪег  д1е  Е1а^п<1егапк.  Бг1ап§;еп.  1879.  ^.  2. 
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веЪ  9аконодатодьс1!!ва  охраш1юп  интересъ  отв^Ьтчим,  евязанннй  еъ  1№И8м1н«- 
ностью  иеювнхъ  требований  1). 

б)  Интер^сь  оте^лчи/ка  и  преемниповъ  истца  въ  нФразргыиенгщ  ^домь 
ммиссно  торнага  етшуменгяу  еъ  потаромь  пр(т90ШАа  зампна  первтачальнаю 
истца  друммяь  пелегитимированнымъ  лицомь. 

Въ  течен!^  ороцеоеа  хотеть  вроизойти  эам'кна  первоначал ьнвго  истца, 
ввбывшаго  изъ  процесса,  друпшъ  лицо1гв.  Вонросв  о  правовгЬрности  вступ- 
лен1а  лоедфдвдго  далеко  не  бевраажиченъ  вО'пер^ыхъ  для  отвптчика.  Если 
ляцо  это,  не  б1ужучи  легипнироваво,  вступило  въ  процеооъ  вэам'Ьнъ  истца  и 
еудф,  во  1-хъ,  1Юстановилъ  р4шен1е  нротивъ  отв'Ьтчика^  которое,  по  вступ- 
^е^пи  его  въ  сиду^  будетъ  приведено  въ  нснолнен1е,  то  отвФтчивъ  рискуетъ, 
что  настодпрй  ветецъ  въ  вену  снова  П|>едъявитъ  искъ  и  придется  произве- 
етк  вторичное  у>довуютворев1е,  или,  во  2-хъ,  если  судъ  постановилъ  его  р4* 
пеше  въ  пользу  оашЪтчииа  и  иастоащ1й  нст^цъ  снова  предъявлаетъ  въ  неиу* 
всвъ,  то  отв^тчиву  придетев  вроиввеоти  удовлетворенхе,  несмотря  на  то,  что 
первннъ  рйшен1е»ь  овъ  быль  отъ  9тоЕЧ>*освобожденъ* 

Могутъ  быть  разнвя  овстоательства,  благодаря  воторымъ  истецъ  выбы* 
ваетъ  влв  счятаетвя  выбнвшввгь  шп  процесса:  смерть,  первя^чл  правь,  доб- 
роеольнай  •  висодъ,  веоеуществяен1е  врекдюзивнаго  процесоуальнаго  права, 
больпее  мяв  одвнавовое  право  на  всвъ  у  другаго  лица  и  т.  н.  Въ  этихь 
случаяхъ  можетъ  совершенно  законно  совершиться  зам-Ьна  выбывпшго  дру- 
гвнъ  ЛВЦСНП.' 

Но  возмоошо  таввЕв  ввлоумншлевиое  ветувлевье  постороиняго  лица,  не 
ям-Ьющаго  никакого  права  становиться  на  м1м;то  ве|6ынвюго.  Моасеть'  найтись 
охотнввь  фвгурвроватв  вь  роли  истца,  всгаграть  процессь  и  воспользоваться 
результатоиъ  его— ^получить  удотвлетвореше.  Есдибо  простое заявяеше  лица, 
что  ОНО'  напр.  васл'кдвивъ,  шжш  вообщее  превмнивь  >  истца,  признавалось  до- 
втаточввнь  для  ветуплешв  въ  роль  внбыбшаго,  то  на  это  нашлось  бы  много 
явелающихъ.  Лицомъ  стфадающимъ  явился  бы  отвг&тчинъ:  черезъ  некоторое 
|фемя  могло  <{&  овазатьсд.  что  иотецъ  «ивъ  или  что  онь  хотя  и  уверь,  во 
маод'Ьдвижаш!  его  являются  друпя  лица  или  что  истець  иивоиу  не  вереда- 
овлъ  своввь  правь.  Наотояпцй*  иетецъ  или  его  легитимированный  преевни№ 
мо»утъ  аредъявоть  новый  искъ  къ  отв^Ьтчиву.  Наконець,  легко  возможно,  тго 
между  лицомъу  имюующвмъ  себя  нетцовь,  и  отв^Ь^ивомь  завдюченъ  уго* 
воръ:.  вотуивта  первому  въ  вроцессъ  в<  проиграть  •  его.  Ивтересь  отв^Ьтчива 
ввена»  въ  томъ.  и  оостоитъ^  чтобн  велегитимированный  преемнякь  не  всту« 
ввлъ.вь  врещесеъ'^вь  ваадомь  отдЪльновъ  случае  еву  дается  право-  про* 
евть  еудь  воФребемть  ловавательствъ  орвтм'Ьрвдст  вспуплеяЫ;^  Фквовое; 
уставовтшеоев  въ  теор1В'  виЬн1е',  вавъ  повазаво  бу^всеть  ниже,  совершешв^ 
соглаево  со  а1ысж)мъ  поставовден1й  совремевнмхъ  эаководательствъ;  Тоть  же 
«аошй  интересь^  ггребу0Щ1й  охраны  со  стороны  закона,  мы  видивь  и  въ 
т^ъ,  вап^^ии'кръу  случаяхъ,  когда  иа  м^кто  истца,  счвтающагося  выбыв- 
вгамз»  нвъ  процесса,  ветуоаетъ  лицо,  замвляющее>  что  оно  им^Ьетъ  бъ  иимь, 
исяпюмъ,  нераздельнее  право,  навр»  если  одивъ  ивъ  веразд^лвноуправомочел- 
вшхъ  вЬртгелд1к  предъавлиетъ  въ  должниву  иекъ,  загЬмъ  не  является  въ  за* 
в4двн1е4  мазначенное  для  еяуша«1я  дйла,  но  вм'Ьото  него,  для  предолжен1я 
мвЕчатаге  процесса,  является  другое  лицо,  именуюпцее  себя  его  сов%рЦтблемъ. 
Протнвввьса  этому,  еслв  зая  влете  вновь  вступившаго  основательно;  отвЪт> 
чмгь  ВО'  вожетъ^намрееъ'  его  вавяючается  лишь  въ  томъ,  чтобы  вновь, 
вступввпйй  ипецъ  д^Ьйетвительш)  вмФлъ  н^^аэд^Ьявное*  право  съ  ввбывщимъ. 


*)  Соде  ае  рг.  с.  аг*.  с.  64,  С.  Рг.  Огд.  §§  240-242.  Оз*.  Эвг.  Огё.  49.  уст.  гр. 
суд.  ст.  882,  833.  .      .   / 
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встцомъ;  не  то  въ  сдучаЪ  обшгоен1д  и  по  д'Ьжу  съ  мнимвмъ  и  до  д^ду  съ 
настоя  щинъ  иди  оправдашя  по  первому  и  обвинешя  по  второму,  именно  на^* 
ступаетъ  тЬ  же  неудобства,  невыгрды,  вавъ  и  при  встуоденш  недегитнмиро- 
ваннаго  преемника*  То-же  самое  и  въ  томъ  сдуча'Ь,  когда  на  мФсто  выбыв- 
шаго  истца  желаетъ  вступить  дидо,  заяилдющее,  что  выбывш1й  мстецъ  жъ 
нему  им'Ьетъ  право  обратнаго  требования  и  т.  п.  Во-^тарыхь^  что  хасаетсм 
преемниковъ  глстца^  то  и  они  им^ютъ  интересъ  въ  томъ,  чтобы  судъ  не 
разрЪшилъ  спора,  въ  воторомъ  на  м^сто  выбывшаго  вступило  недегмтямиро- 
ванное  лицо.  Можетъ  сложиться  такой  случай:  истецъ  во  время  процесса 
умретъ.  Пов']^ренный  ^го  объ  этомъ  заявдяетъ  суду.  Производство  д'Ьдк  прш* 
станнидивается.  Является  насл^Ьдиивъ.  Понятно,  что  онъ,  заявляя  о  своемъ 
насд']^дничьемъ  зваши,  додженъ  доказать  это,  ибо  будучи  принять  за  дЫ* 
ствитедьнаго  истца,  онъ  можетъ  (въ  искахъ  объ  осужден1и)  подучить  удовдет* 
ворен1е,  а  настоя  пцй  насл^дникъ  останется  не  причемъ.  Необходимо,  чтобы 
самъ  судъ  потребовадъ  отъ  него  довазательствъ  насд^Ьдничьяго  8ван1я,  чтобы 
тЬмъ  избавить  насл']^днива  отъ  лишнихъ  хдопотъ  и  отъ  риска  не  подучи» 
удовдетворен1я.  Въ  виду  интереса  и  ответчика  въ  дегимятац1и  дица^  именую- 
щаго  себя  преемникомъ  истца,  конечно,  количество  случаевъ  необходимости 
возбужден1я  судомъ  ех  оШс10  зтого  вопроса  значительно  уменьшается.  ТЪмъ 
не  мен'Ье,  ихъ  надо  им'Ьть  въ  виду  и  охранить  интересы  отсутетвующихъ  на- 
сдфдниковъ. 

б)  Интересъ  истг4^л  и  преемниковъ  отвгыпчикъ  въ  неразр^ьшети  еудбжь 
та/кого  епорнаго  отнагиенгя,  въ  котаромъ  произошла  замгьна  отв$ьтчшса  дру- 
гимъ  нелегитцмированнымъ  лицомь. 

1)  Весьма  существенный  интересъ  истца  свдзанъ  съ  т^^мъ,  чтобы  въ 
процессе  отъ  начала  до  конца  его  былъ  одинъ  и  тотъ  же  отвфтчикъ,  иди 
если  это  невозможно,  то  во  всякомъ  случае  лицо  легитимированаое.  Вопросъ 
о  степези  состоятельности  ответчика  весьма  важвый  вопросъ  для  истца— съ 
нимъ  связана  самая  возможность  получеа1я  удовлетворев1я.  Лицо,  вновь  всту- 
пившее, можетъ  быть  гораздо  б'Ьдн'Ье  лица  выбывшаг^^  изъ  процесса,  лицо 
велегитимированное  можетъ  быть  гораздо  б'Ьдн'Ье  легитимироваянаго  или 
ии'Ьюи^аго  право  на  легитимащю.  Конечно,  возможна  и  обратные  случаи; 
тогда  и  интересъ  истца  обратный.  Законъ  додженъ  имЪть  въ  виду  всехда  и 
во  всемъ  худш1й  конецъ.  Огв^тчикъ  моакетъ  умереть  во  время  процесса; 
является  лицо,  заявляющее,  что  оно  преемникъ  ответчика— оказывается,  что 
у  лица  этого  вовсе  н^Ьтъ  средствъ  и  истецъ,  выигрчвъ  процессъ,  можетъ 
остаться  безъ  удовлетворен1я.  Это  т^мъ  обиднее,  когда  истцу  известно,  что 
дЫствительвый  насл'Ьлиикъ  —  лицо  состоятельное.  Бонечне,  р^Ьшеше,  поста- 
новленное противъ  самозванца  наследника,  можетъ  быть  кассировано,  а  8ат:Ьмъ 
начато  д'Ьло  противъ  насто41щаго  наследника  —  но  эта  проволочка  должна 
быть  предупреждаема.  Истцу  должно  быть  предоставлено  право  просить  судъ 
въ  самомъ  начале  процесса  объ  истребовая1и  довазательствъ  отъ  лица,  име- 
нующаго  себя  наслёдникомъ  ответчика  1).  Тоже  самое  мы  видимъ  въ  томъ 
случаЬ,  когда  на  мЪсто  выбывшаго  отв'Ьтчика  вступаетъ  лицо,  къ  которому, 
по  его  заявлеши,  въ  силу  акта  1п1;ег  у1У08  перешла  обязаввоеть  выбывшаго^ 
Но  тугъ  во  многихъ  сдучаяхъ  дегетимац1я  обусловливается  согдаст1ъ  истца 
на  переходъ  саиой  обязанности.  И  это  аонятнО|  овять-тави  потому»  чфо  метму 
далеко  не  бе:{различно,  кто  его  отв'Ьтчнкъ  —  доджвнкъ.  Вступая,  ншр.^  въ 
договоръ,  кредиторъ  им'Ьетъ  въ  виду  с^аень  состоятельности  должника^ 
его  кредитоспособность;  понятно,  произвольная  зам'Ьна  лица,  с%  коимъ 
истецъ  считадъ  возможнымъ  вступить  въ  договоръ,  другимъ,  неизв'Ьстиымъ  ему 


')  Малишевъ  в.  с.  т.  1  стр.  192. 
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лдомъ,  противна  ивтересамъ,  ожндашямъ,  равсчегамъ  истца.  Тотъ  же  инте- 
ресъ,  ту  же  болюь  иетца  за  невогодвую  дли  него  заиЪну  отв^Ьтчика  мы  ви- 
димъ  и  въ  другихъ  одучаихъ,  наор.»  когда  на  м'Ьето  внбывшаго  ответчика 
вступаетъ  лицо,  обаванвое  съ  нииъ  неравд'кзьио.  Тотъ  же  ивтересъ  иетца  на- 
рушается, когда  на  иЪсто  ответчика  встуваетъ  лицо,  къ  которому,  по  е1Ч> 
голословвому  8аявлев{ю,  отвФтчикъ  им%егь  обратное  требован1е,  или  которое 
ваанваетъ  себя  надлежаоо^имъ  отв^ктчикомъ;  напр.,  по  истечети  срока  обяза- 
тельства, кредкторъ  предъявупетъ  искъ  къ  поручителю;  Д01жвикъ  заявляетъ, 
что  онъ  желаетъ  вступить  въ  процессъ  вм^юто  шбывшаго  поручителя;  истецъ, 
равсчитавъ,  что  съ  поручателя  получить  долгъ  бол'Ье  шансовъ,  ч^нъ  съ  долж- 
ника, можетъ  противиться  вступлеш»;  или,  иапр ,  отвЬтчякъ  ваявляегь,  что 
другое  лицо  является  вадлежащинъ  отвФтчивсшъ;  иетецъ  можетъ  противиться. 
Во  вс^хъ  увазаввыхъ  случаяхъ  истцу  предоставляется  или  требовать  дока- 
зательетвъ  легитимащи  со  вступлетю  въ  ороцессъ  вместо  выбнвшаго  отв^Ьт- 
чика,  или  самому  отказать  въ  легитимащи,  въ  тЪхъ  случаяхъ,  когда  она  отъ 
него  аависитъ. 

2)  Не  мен^  важенъ  внтересъ  завов ваго  преемника  ответчика  въ  тоиъ, 
чтобы  на  м^Ьето  выбывшаго  ответчика,  не  вступило  лицо  нелегитимированяое. 
Лицо  8Т0,  наававъ  себя  завоннымъ  вам^Ьстителемъ  ответчика,  по  уговору  съ 
мстцемъ  можетъ  проиграть  ироцеесъ.  Наор.,  лицо,  вступающее  въ  процессъ, 
назаваетъ  себя  наслЪдникомъ  въ  имФн1и  умершаго  ответчика,  ведетъ  про- 
цессъ небрежно,  проигрнваетъ  его,  еудъ  01^ираетъ  игЬв1е  и  передаетъ  его 
истцу.  Являются  настоя1Ц1е  наел^Ьдвиви  съ  ясными  доказательствами  и  при- 
ходится начинать  новый  процессъ,  а  икЬн1е.  быть  мояветъ,  давно  продано,  а 
у  мнимаго  васл^кдника  нФтъ  никакого  имущества. 

Въ  виду  указавнахъ  интересовъ,  мы  и  можемъ  сд'Ьлать  такое  обобщен1е: 
ааконняй  интересъ  той  или  другой  стороны  заключается  въ  томъ,  чтобы  судъ 
не  разрФлпалъ  такое  спорное  отношеше,  которое  тождественно  съ  другимъ  или 
которое  потеряло  въ  .течея1е  процесса  свое  внутреняое  тоа^дество. 


.    ГЛАВА  ВТОРАЯ. 

ЮржджчвежШ  ашиизъ  щянцша  мждеетм. 

I.  Поииг'ю,  виды  N  усяов1й  тождества  опериаго  отношеи1я. 

А.   П0ВЯТ1В   и   виды  ТОЖДВОТВА   ОПОРНАГО  0ТН0ШВН1Я. 

Поняпе  тождества  спорнаго  отношен1я  далеко  не  ново:  оно  весьма  тща- 
ггельно  разработано  преимущественво  н'Ьмецкимя  учеными,  во  лишь  по  поводу 
одного  частнаго  случая  его  примЪвешя.  Оно  иасдАдуется  обыкновенно  въ 
учев1и  о  силй  судебнаго  р^ен1я,  по  поводу  ехсер11о  те!  ^в€исаие  —  этого 
центра  всего  учев1я  ^).  Благодаря  тому,  что  области  гражданскаго  права  и 
гражданскаго  процесса  фактически  не  разиежованы  и  отд'Ьльныя  части  учев1Я 
объ  исковонъ  прав^  иэслЪдуются  и  въ  прявЪ  и  процессе  2),  учете  о  сил'Ь 
судебнаго  рЬщешя,  а  следовательно  и  понят1е  тожкества,  разработано  и  ци- 


^)  ЗаУ1|[11у.  8у8гещ  Аев  ЬеоИ^еп  гОш.  ВесЬ«1  В.  П  &  418. 

*)  |0м.  ною   вступ.    мкц.    Объ   отжошевш    гражд.  судовр.   еъ  граждаве^ому    праву, 

стр.  240—241. 
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и  вр^цфббуалиеммн»  На  рацмймяа  и»  «юрашмша  не  къ  увеяе« 
нк)  .донятм,  якАшцап)  весьма  обшяртую  обяаеть  пром'Ьяеаи^  а  дашь  къ 
уяеневш  его  ааетолькоги  яря  таконъ  оев^щета,  наокодьао  а  прв  аакоаъ 
оекЬщевш  ово  необходимо  для  воороса  объ  ехеер(10  га  ^пИеш^лв.  Но  вто,  такъ 
евазать,  обыкновенно  тввъ  д1иметея;  еехъ^  однаво<»  ученне,  которые  рапсна- 
триваютъ  поя^9Т1е  тождества  въ  свлан  сь  друтига  вопроеаш,  напр.,  Кдейнш- 
родъ  ^) — 9ь  свази  съ  вовросомъ  объ  ивнйнев1а  нежа.  Н^вотерне  учение,  нанр., 
Кана1тейнъ  ^Х  Остерм  ^)  внстатааютъ  даже  общее  нояяпе  тоаэднягва  саор^ 
ваго  отношена,  их^кющее  пр||]гЬввв1е  въ  раадичвамъ  процеоеуальинмъ  явде** 
И1а11ъ;  во  они  не  вдаются  вгь  подробвооти.  Что  ч)б|ваеть  пршИЬвен1а  этою  во^ 
нат1д  нельзя  огравняить  однимъ  процеееуальнвнъ  явлев1е1гь  —  вто  ввв'Ьетно 
всЬхъ  процессуалиетамъ,  иовеяу  мы  н  «ам^чашЁЪ,  что  они  ивел4дуж>тъ  это 
повдпе.  въ  одномъ  учев1я,  а  эатЬмъ  въ  другихъ  ученхяхъ,  въ  воторыхъ  оно 
ин4е1гь  вначеше,  или  ссолатся  на  то»  что  сказано  въ  первонъ  илн  заявляютъ, 
что  н  тутъ.  де  тождество  кмФетъ  8начев1е.  Тавъ^  у  «ногигь  учевахъ  можно 
найти  заявлеше,  что  ппложев1е  еа(1ет  гее  ш1ег  еааЛет  регвопав,  играющее 
столь  видную  роль  въ  ученш  о  сидЪ  рфшенхя,  является  р^Ьшающимъ  въ  во- 
црое^Ь  объ  и1»Н^ен1Н  иска  ^),  или  что  ексер^ао  тел  ]иё1оа«ае,  нредволагаетъ 
тождество  споровъ,  а  изм'Ьневве  иска  привнаелся,  вотаанскъ  въ  вовойформу- 
лировв'Ь  (Развив^)  н  въ  первоначальной  не  тождеспенвн  б),  илн  что  искъ 
считается  изн'Ъвеиншпьу  когда  можво  сказать:  если  бы  искъ  въ  первоначалъ- 
вомъ  его  оид'Ь  быдъ  раврДшенъ,  а  зат^^мъ  въ  изм'Ьвенвомъ.  ввовь  вредъявленъ, 
то  отвЪтчивъ  не  могъ  бы  кредъявить  ехеер^ю  ге!  ]и(Уса{ае  б).  Дал11еу  в^ко^ 
торые  учевые,  говоря  объ  ехсерио  НЫв  репс1еп11в  заявляютъ,»  что  она  вовхожва 
при  гЬхъ  же  усдов1!1хъ,  какъ  и  ехоер^ю  ге!  ]ий1саие,  т.-е«  ври  тождестве  7) 
или  что  ех€ер11а  ге!  ш  зшЦс111Ш  <1ейас1ае  какъ  и  ехсерСю  ге!  }нд1са(аеу  им'Ьютъ 
совершевво  одинаковое  зиачев1е  в).  Но  втвмн  тремя  случаями  не  орраяич№ 
вается  область,  въ  которой  тождеотво  спорныхъ  отношен1й  им^ст.  н  должво 
им&ть  значе91е.  Если  случаи  вти  д'Ьетвительно  ижЪются,  то  выяснить  вообще 
понят1е  тождества  спорняго  отношешя  безусловно  необходимо. 

Обратимся  сначала  къ  понят1Ю  тождества  въ  общемъ  смысле,  а  затЪмъ 
въ  прим'Ьнев1и  въ  спорнымъ  отношешямъ.  Подъ  тождествомъ,  въ  общемъ 
смысл'Ь  этого  слова,  понимается,  прежде  всего,  соотношен1е  двухъ  или  н^Ь« 
сколькихъ  предметовъ  или  чюотношенхе'  предмета,  находящегося  въ  одномъ 
положенш,  состояши,  съ  этимъ  же  предиетоиъ,  но  находящимся  въ  иномъ 
положев1и,  сос1шгаН|.  Соота1Ш10!е  ^Ф0  харающшвуетес  т^Ьмъ,  что  сравнительно 
предметы  совершенно  одинаковы  по  своимъ  признавамъ,  что  между  ними 
н'Ьтъ  никакого  различая,  что  .они  во  аркхъ  соевавныжъ  частяхъ,  элемевтахъ 
своихъ  совершенно  совпадаютъ,  что  это,  собственно,   одинъ  и  тотъ  же  пред- 


*)  ЕМпсЬгод  н.  с,  стр.  Вв,  43ъ 

')  Оапв1е1в  ■.  а,  т.  Ь,  стр.  61В. 

*)  Ое(ег1о1|  в.  а  с*р.  1в,В12.  К»  сожаяМю,  п  соч.  Вгакт1Ьб11'а1Мвв1вгвг(е11в1<1ео» 
(1Ш  кпд  Сооаех!*!!  с1ег  ВееЬ(81(уЫ11вкв1Ш1  хн  овяаюкыись  и9ь  третьи»  рувъ. 

V  8сЬШвв.  ЬвЬгК  дев  <1е1К9с11.  С.  Рп  Е1г1а11ввп  1880  6.  174  ^е(ге11  в.  с.^  стр.  9бТ 
0Мв1^к  н. с  строит. 

*)  Вепаад  н.  с,  стр.  16В. 

б)  ШШшлеЬжбЛ  в.  с.  етр.  В6  Вауег-01т'(11е1а<1бпт9дмК1ав1!Ы1118*«3.  Ип  вавмо- 
дательствъ,  только  въ  нн]гЬ  от^веняомъ  баденск.  уст.  §  264,  находить  эту  мнсдь. 

')  Во11лгА  н.  с.  т.  1  стр.  838.  Аняенковъ  и.  с;  т.,  3  стр.  54.  8сЬе11ш^  и.  с,  стр.  217* 

*)  ВасЬка-1)1е  ЬеЬге  тот  БвпЯавв  дев  Роооепев  ао^  дав  та1ег.  РНта()г.  Кос1оск  184в 
I  1.  8.  24.  Ветцеп  ужаввваетъ  на  анаюпю  ио  поса^дстаишъ  ^е1ве11  в.  с;,  <)тр.  678.  Воп- 
шег'Е1бтеп18  с1е  ргос.  с1т.  р.  167,  161.  Ва1о1Г.  Ргосеввтогаивв,  стр.  156. 
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1РЭП.  Подо((ное  еоатаошеще  н^Ьовашьвт^ъ  дредмвдмьу  • 
п1огусдвбт0(Ш1к»— одного нт(Щ) же прадмет^^въразныхъ  еш  чряотшщп, 
н1ахъ  —  вн^^треинцмь  тождест^омъу  внутрввнинъ  потому,  что*  иасл'Ьдуд  идя 
установ44^д  это  соотао1оен1е,  н'Ьтъ  необходниости  выходить  ва  пред^ии  одного, 
даннагооредметау—вн^Ьшнииъ  потону,  что  недьвя  огравдчвться  одвнмъ  пред* 
нетомъ,  ориходится  ин^ть  Д'&ю  съ  другимъ  нредиетомъ,  дежащнмъ  внфг  пре- 
д'Ьдовъ  даннаго  предмета.  Но,  какъ  9ь  томъ^  тааъ  и  въ  др^ггомъ  олуча!  мы, 
въ  резудьтагЬ,  придя  къ  тому,  что  ераввиваемые  «рвдметн  тоядеетвенны, 
вризнаеиъ  дишь  существование  одного  вредмет.  Покуда  .«?•  тошоети  де  ив^ 
в^^тно,  были  ди  тождес1;венаы  эти  предметы,  мы  им^мъ  вф  виду  дв^Ь  веди* 
чины— а  въ  результате  приходимъ  м^  тому,  что  ^то  едва  величина. 

Переходя  къ  вопросу  отождестви  снерныхъ  очяешенШ,  оетановимоя 
свяяада  яа  вондт1и  снорваго  отвошэн1Я.  Цодъ  свернымъ  оогноше{|1емъ  мы 
разум^емъ  отношевхе  ме^кду  обдадатедемъ  изв'Ьо1шаго  граждаискаго  права  и 
нарущдтедемъ  этого  права,  —  отношение,  установиэшееся  .  именно  благодаря 
нарушен1ю;  это  и  есть  то  самое  мате1шдьно  *  правовое  отщошеше,  ко«орое 
существовало  и  до  нарущер1я,  но  лишь  р^скодьво  иного*  характера*  „Лб 
страктно-способное  къ  осуществлен!»,  зокоющееся,  мирное  право,  смазали  мы 
въ  другомъ  мЪсгЬ,  привимаетъ,  благодаря  конвретной  возможности  къ  осу- 
ществленш,  при  нарушен1И  его,  видъ  право  борющагося,  становится  ЕатрГ- 
гесЫ'омъ,  обращается  изъ  права  1п  ^о^а  въ  право  1п  эако,  съ  опред'Ьлен- 
нымъ  противнивомъ*'  1).  Раялич1е  между  правоотношешемъ  до  нарушен1я  и 
цраво0тнощвн1емъ  посл'Ь  него,  т.*  е.  спорнымъ  отш>щен1емъ,  именно  и  заклю- 
чается въ  бол^  опред&юаномъ  характере  аоел^Ьдцягр;  ямр.  при  нарушен1я 
цещвыхъ  дравъ,  всегда  впервые  овредЪляется  вротнввикъ;  тоаю  1'амое  ви^ 
н^воторыхъ  обязательсФвахъ,  напр.  еоди.  н'Ыжмьяо  лицъ  обяаадиеь  чмч>  либо 
це  дЪлать,  лричемъ  каждый,  иарушившШ  свою  обярвнноеть,  обязалоя»  спжемъ, 
уплатить  штрафъ,  то  противникъ  въ  точности  опред'Ьштся  лишь  вослЪ  ма* 
рушен1я.— Но  въ  этой  харак'веристмк']^  спорных^  отно1щея1й  нужно  прибавить: 

1)  Не  всякое  на{>ушенное  материально'^  правовое  091юшев1е  будатъ  €пор^ 
нымъ  отношендемъ;  таковымъ  можно  считать  лишь  то,  въ  мотером^ь  наруши-^ 
тель  противится  дМствительно  исподщить.  свою  обязан дость^-тебявамнооть,  на 
которую  противная  сторона  им^ла  цраво  и  до  марушевщ,  так»  сказать,  ш 
аЪз1гас1;о.  Иначе  говоря,  спорное  о1нощен1е  должна  быть  ссюершевно' тото^ 
вымъ»  зр:Ьлымъ  &ъ  предложешю  его  на;  разсмотр4н1е'еуда*.  Можетъ  случиться, 
что  д^^вное  правоотношение  нарушено,  но  н«»рушитель  вод4л/ь  за  нарушем1вмъ 
и(^цодняетъ  свою  обязанность;  въ  этомъ  случае  данное  .нарушенное  правоч^ 
отцошен1е  и  не  усп^Ьваегь  обратиться  э'Ь  ооорщое  о^ноптне. 

2)  Говоря  о  тоавдеств^  епорнаго  отношения,  мы  будемъ  мм^ь  въ  ввду 
спорное  отношеше  не  только  предложенное  уже  на  разсиотрЪшб,  суда,  т.-е. 
не  только  когда  ас1;10  ш  зиШсхаш  (1ес1иЫ;а  евк»  но  и  когда  оно  .еще  имНЬетъ. 
быть  предложено  на  равемотрЪн1е  суда,  лишь  бы  оно  пр^стйяяалоеь  гото^ 
вымъ  къ  тому;  н^пр,  когда  оно  въ  силу  договора  должно  нодлежамь  рвасмо- 
тр^н1ю  того  или  другого  суда.  Та1«ь,  мы  м^жемъ  мм'Ьть  въ  шицт  а  будущее 
спорное  от1^шен1е,  ^отя  бы  его  въ  д^^йствитедьноети,ме  было»  лкщь  бы  оно 
представлялось  саорны1|ъ .  офнощашемъ,  дцщь  бы  оно^  подлежало;  ебеуждешю, 
к^къ  таковое.  Съ  другой  ст^ровы,  мы  будемъ  говорить  и '0«спо|)номъ-09вошешя 
7ЛБе  прекратившемся,  лищь  бы  оно  нормально,  вравем^(юо  прекратилось,  въ. 
томъ  смысд^[1»  что  д(1  прекращен!^  омо  «еотв^^твовадо  требемммм»,  предъ^ 
являемымъ  къ  спорнымъ  атиошен1ямъ  вообще*  На^м^нецзь^  мы.4уд^»м&  говорить 
о  спорныхъ  отношешяхъ  безотносительно  къ  тому  въ  какой  стад1И  процесса 
отношен1е  это  находится. 


*)  Си.  мою  ст.  Обь  отвош.  гр.  суд.  Еъ  гр.  пр.  стр.  238.  Ср.  Пйдег.  н.  с.  т.  2  стр^  864» 
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Переходимъ  въ  тождеству  саорнаго  отношевм.  Прилагая  сказанное  о 
П0НЯТ1И  тождества  въ  общенъ  сннсд'Ь  въ  тождеству  спорнаго  отношен1я,  по- 
дучаемъ:  тождество  спорнаго  отношенхя  есть  отношеше  его  въ  другому  спор- 
нону  отношешю  или  въ  самому  себЪ,  взятому  въ  разныхъ  положевхяхъ,  т.-е. 
въ  разныхъ  моиентахъ  процесса,  характеризуемое  т^мъ,  что  сравниваемыя 
отношев1я  совершенно  одинавовы  во  ъ&кхъ  составныхъ  частяхъ  своихъ,  эле- 
ментахъ.  Такое  совпадете,  зам'Ьчаемое  между  двумя  и  бол^Ье  спорными  отно- 
шен1ями,  можно  наавать  вн^шнимъ  тождествомъ;  что  же  касается  внутрев- 
няго  тождества  1),  то  о  немъ  можно  говорить,  когда  данное  спорное  отноше- 
те,  взятое  въ  первый  моментъ  процесса,  совершенно  совпадаетъ  съ  самниъ 
собою,  ввятымъ  въ  любой  изъ  восл^дующихъ  моментовъ;  внутреннее  тождество 
спорнаго  отношетя  им^Ьется,  следовательно,  тогда,  когда  н'Ьтъ  никакого  раз- 
ЛИЧ1Я  между  спорнымъ  отношен1емъ,  каковнмъ  оно  является  въ  первый  мо- 
ментъ процесса  и  какимъ  оно  является  въ  любой  изъ  посл'Ьдующихъ  момен- 
товъ процесса, — словомъ,  когда  оно  не  изменено  въ  течете  процесса.  Поняпе 
тождества,  зам^тимь,  совершенно  одинаково,  будемъ  ли  имЪть  д^о  съ  двумя 
или  бол'Ье  спорными  отношен1ями^  или  съ  однимъ  отношен1емъ,  взятымъ  въ 
два  и  болФе  разныхъ  момента  процесса. 


Б.    У0ЛОВ1Я   ТОЖДЕСТВА   СПОРНАГО  0ТН0ШВН1Я. 

Когда  же,  при  какихъ  услов1яхъ  несколько  спорныхъ  отношен1Й  или 
одно,  въ  разныхъ  стад1яхъ  процесса,  можно  считать  тождествевннми?  Наука 
должна  указать,  съ  возможною  точностью,  на  отд'Ьльные  элементы  спорнаго 
отношен1я,  тождество  коихъ  даетъ  основан1е  признать  тождество  сравнива* 
емымъ  отношений.  Придя  путемъ  сравнен1я  къ  тому  заключетю,  что  спорным 
отношен1я  тождественны,  мы  должны  быть  вправе  сказать,  въ  виду  вн'Ьшняго 
тоя^ества:  это  не  два  или  несколько,  а  одно  и  тоже  отношете,  а  въ  виду 
вяутревняго  тождества — это  отношение  осталось  т11мъ-же.  Тоже  самое  относи- 
тельно каждаго  изъ  элементовъ  спорнаго  отношен1я  Но  къ  этому  сл^дуетъ 
сд^ать  еще  следующую  оговорку.  Говоря  о  томъ  или  другомъ  элеменгЬ 
спорнаго  юридичесваго  отношен1я,  мы,  конечно,  им^емъ  въ  виду  явлен1я 
юридическ1я,  почему  и  тождество  ихъ  есть  тождество  юридическое,  иначе: 
товдество  въ  юрвдическомъ  смысл'Ь.  Въ  д'Ьйствительности,  на  самомъ  дЪлЪ, 
фактически  два  явлен1Я  могутъ  быть  совершенно  различны,  но  юридичестй 
порядокъ  прнзнаетъ  ихъ  тождественными  въ  силу  тЬхъ  или  другихъ  в^скихъ 
соображен1й,  соображенхй,  основанныхъ  на  наилучшей  охране  ицтересовъ 
граждаиъ;  напр.  преемникъ  правъ  и  его  юридичесшй  предшественникъ  суть 
субъекты  тождественные;  договоръ,  въ  силу  котораго  можно  требовать  вещь 
и  завовъ,  въ  силу  вотораго  мокно  требовать  вознаграждете  за  недоставлен^е 
этой  вещи  суть  юридичесви  тождественный  основан1я  вознивноветя  правъ, 
двЪ  альтернативно  -  должныя  различный  вещи  суть  юридически  тождествен- 
ные вещественные  субстра1*ы  права  и  т.  д. 

Есть,  однако,  ученые,  которые  полагаютъ,  что  поставленный  нами  во- 
просъ  не  долженъ  быть  разр^шаемъ  ни  наукою,  ни  законодательствонъ.  Такъ, 
Эндеманъ  говорить,  что  сравнен1е  двухъ  спорныхъ  отношен1й,  съ  одной  сто- 
роны, „даетъ  просторъ  логнчесвямъ  консеквенц1ямъ*'  и  что,  съ  другой  сто- 
роны, прм  такомъ  сравнен1и  надлежнтъ  брать  въ  соображете  характеръ  дае- 
наго  процесса.  Въ  виду  этого,  по  его  словамъ,  наука  только  и  можетъ  пред- 


*)  Клейвародъ    вазнваетъ   это    тождество    „собствеввнмъ^  —  „61^6116   Ыепиш'  н.  с* 
стр.  50. 
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дожить  практике  тажое  положенхе:  „судь^  наддежитъ  наследовать  и  сравнить 
оба  отношешя^  съ  ц^дью  разрЪшеиш  вопроса  о  тождеств'Ь,  по  цравидамъ 
логики,  согласованными  съ  духомъ  даннаго  процесса^  1).  Въ  другонъ  ■^ЬстЪ 
онъ  говорить,  что  сл^дуеть  воздержаться  отъ  «сходастическихъ  рааграниче- 
нШ"*  и  что  при  разр^шенхи  вопроса  о  тождестве  все  зависитъ  отъ  ваетроешя 
и  правтичесваго  тавта  судьи  2).  Если  стоять  да  почв'Ь  Эндемаиа,  то,  чтобы 
быть  посд'Ьдоватедьвымъ,  надо  признать,  что  вс!Ь  процессуальные  и  ]1атер1аль- 
ные  законы  излишни,  да  и  сана  юриспруденцЕЯ  подлеаштъ  упразднен!!).  Еа!; 
то(1и8  1п  геЬиа.  Нельзя  въ  д^ахъ  тражданскидъ  все  предоставить  усмотрЬн^ю 
судьи  —  неговоря  уже  о  токъ,  что  такое  безаакоше  гибельно  отравится  на 
отправленш  правосуд1я,— судьи  будутъ  поставлены  въ  крайне  затруднительное 
полоясеше.  Законъ  долженъ  дать  обпця  руководящ1я  начала^  наука  должна 
раскрывать  ихъ  смыслъ,  подвергнуть  ихъ  анализу.  Что  касается  процессуаль 
ныхъ  законовъ  и,  въ  частности,  закововъ,  опред'Ьляющихъ  права  и  обязан- 
ности суда,  то  они  не  могутъ,  и  не  должны  регламентировать  ту  деятель- 
ность суда,  которая  касается  совести,  внутренняго  уб&кдешя,  оценки  степени 
вероятности  существовашя  факта»  но  въ  вопросахъ,  въ  которыхъ  известную 
роль  играетъ  логика  и  этотъ  часто  неуловимый,  дающ1Й  безграничный  про- 
сторъ  произволу,  духь  закона  —  законъ  и  наука  должны  придти  на  помощь 
судье.  Въ  законе  должны  быть  сделаны  общ1я  указан1Я  на  усдов]я  тождества 
спорнаго  отношешя,  указан1я  который  ему  даетъ  наука;  судья  долженъ  при- 
менять положен1я  закона  къ  конкретному  случаю»  пользуясь  данными  той  же 
науки. 

И  такъ,  прежде  всего  наука  должна  указать  на  алементы  спорнаго 
отношен1я,  тождество  коихъ  даетъ  основаше  заключить  о  тождестве  послед- 
вяго.  Нельзя  сказать,  чтобы  передъ  этимъ  вопросамъ  наука  стояла  съ  пустыми 
руками.  Нужно  только  съ  большою  осмотрительностью  пользоваться  уже  до- 
бытыми результатами.  Дело  въ  томъ»  что  ученые,  говорящ1е  объ  элементахъ 
спорнаго  отношен1я,  тождественность  коихъ  требуется  для  Щ9ианан1я  тожде- 
ства самаго  отношен1я,  имеютъ  въ  виду  тотъ  или  другой  случай,  когда  воз* 
пяваетъ  вопросъ  объ  этомъ  тозвдестве,  чаще  всего  ехсер^ю  ш  засЦсаие  и 
изменете  иска.  Приходится,  следовательно»  быть  всегда  настороаве:  не  выт^ 
ваетъ-ли  та  иди  другая  черта  вопроса  изъ  особенности  того  случая,  по  поводу 
котораго  вопросъ  разрешается.  Затруднеше  еш.е  увеличивается  бдагод|фя  и 
другимъ  обстоятельствамъ,  напр.  неразработанности  и  сиорности  вопросовъ  о 
1рридическомъ  отношеши  вообще,  объ  элементахъ  нрава»  о  существе  иска  и 
его  основаН1и,  множеству  спорныхъ  пунктовъ  въ  учешдхъ  о  силе  судебнаго 
решен1я,  объ  измененш  иска  и  другихъ. 

Изследуя  вопросъ  о  тождес^тве  спорнаго  отношен1я»  ученые  употребляютъ 
различныя  выражен1я  для  обозначен1я  сравннваемыхъ  величинъ.  Такъ»  одни 
говорятъ  о  тождестве  спора  о  праве  (КвсЬ*88*гв11;  8),  друг1в  —  о  тоа^^естве 
иска  4)»  третьи — о  тождестве  граждансваго  дела  б),  четвертые — о  тождестве 
притязай] й  6)  и  др. 


^)  Епёетапп  н.  с.  стр.  552-^554. 

•)  Ма.  стр.  628. 

^)  8ау1рту  н.  с.  т.  VI  стр.  417  н  сл^д.  Едгвкет-ТЬеох^е  Щ1д  Ргапв  дез  рге11в818с1|. 
Р.  ВесЬи.  В.  1  8.  285  и  сж^д.  Пв^ег  н.  с.  т.  2  стр.  851  ■  сд^д.  Кепаш!  я.  с.  стр.  481 
Е1бт8с1|год  н.  с.  стр.  848  и  др. 

*)  ^в12е1  н.  с  стр.  576,  Вопшег  н.  с.  стр.  167,  Во1^1|гд  н.  с.  т.  I  стр.  881,  Мажншевъ 
в.  с.  т.  I  стр.  438  и  сл*д.  Вауег-Уог^рйвв  стр.  750  и  др. 

^  084ег1о11  н.  с.  стр.  17,  Анненковъ  д.  с.  т.  Щ  стр^  58  ■  др. 

•)  Сап81вт  е.  с.  т.  I  стр.  549  и  С14д.  С^  г^г^ 
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Одааво,  дФо  р^юлшхв  выражеяШ,  само  по  ее&к,  не  указе ваегь  на  раз*- 
вогдас1б  по  существу:  какое  бн  выражен1е  учение  ни  употребляхи,  они  им^ютъ 
въ  виду,  иля  неносредствепно  или  гккфедетвеяно,  матер1ально-правовое  спор* 
ное  отяошете.  Такъ,  т*,  которые  говорить  о  тождеств*  спора  о  правп, 
или  о  правовыхъ  спорахЪ|  хотлтъ  яиенно  сказать,  что  это  тк  отношен{я,  ко- 
торыя  уетановлл1>тся,  благодаря  осбариван1ю  одною  стороною  права  другой 
стороны;  тоже  еаное  сл^дуетъ  скавать  и  о  говоря щихъ  о  гражданскоиъ 
дплть.  Ихъ,  особенно  посл'Ьднихъ,  можно  разнЬ  упрекнуть  въ  неточности  вы* 
рая1ев1Й.  Что  касается  тЪхъу  которые  говорятъ  о  тождеств*  иена,  то  они 
такою  тернйнолопею  лишь  затемняютъ  то,  что  хотятъ  высказать.  Ви^юто 
того,  чтобы,  напр.,  сказать  тождество  объекта  спорнаго  права,  они  говорятъ 
тождество  объекта  ибка\  разумеется  это  не  одно  и  тоже;  объектонъ  иска  они 
ечитаютъ  спорное  право,  а  у  нихъ  р4чь  идегь  о  вещахъ,  т.*е.  съ  ихъ  яке 
точки  зр*я1я,  объектахъ  права.  Сознавая  это  неудобство,  некоторые  изъ 
няхъ  1)  пршнаютъ  объектомъ  иска  и  вещи  и  права,  что  уясе  совсЬиъ  непра- 
вильво:  вещи  и  права  не  суть  отдельные  категор]И  объектовъ  иска;  что  бу* 
детъ,  съ  этой  течки  зр^шя,  объектомъ  иска  о  прав*  на  вещь?  ^  вещь  или 
право?  или  то  и  другое?  Зат*мъ,  вн*ето  того,  ч^ы  сказать  тождество  осно- 
ван1я  вовникяовев1я  права,  что  собственно  они  и  им*ютъ  въ  вяду,  они  гово- 
рить; тождество  активиаго  основан1я  иска,  т.-е.  факта  вравопроизводящаго. 
Наимея*е  удовлетворительна  терминолопя  Еанштейна,  говоря щаго  о  тож* 
деств*  притяэаиМ.  Онь  во  всеиъ  91Х)мъ  вопро<гЬ  повторяетъ  то,  что  было 
сказано  Унгеромъ,  заменяя  лишь  слово  ВесЫзя^ге!!  словомъ  АпзргпсЬ.  Испря* 
влен1е  яевовможное.  Притязаше,  во-первыхъ,  характезируетъ  лишь  одну  сто- 
рону спорнаго  отношешя  —  право;  во^вторыхъ,  изъ  него  не  видно  ии  того, 
что  правоотношеи1е,  какъ  предметь  сравнен1я,  въ  каждомь  данномь  случа*, 
предяолагаетъ  правонарушен1е  2),  ни,  гЬмъ  мен*е,  того,  что  правоотноп1ен!е 
«порно.  Но  какъ  бы  то  ни  было,  это  различ}е  внражен!й,  само  по  себ*,  не 
отзывается  яа  оупюств*  д*ла. 

Но  въ  одномъ  ВС*  ученые  согласны,  что  при  изсл*дованш  тождества 
спорнаго  отнотен1я  надо  различать  объективное  тождество  отъ  субъективнаго. 
Н*тъ  соми*н1я,  что  въ  каждомь  спорномъ  отношеши  мы  видимь  дв*  стороны: 
субъективную  и  объективную.  Если  бы  мы  захот*ли  опред*лить  эту  объективную 
сторону,  конечно,  на  осиован1и  того,  что  подъ  нее  подводять,  то,  признаться, 
были  бы  въ  крайнемъ  затруднети.  Еъ  объективной  сторон*  относится  весь]со- 
ставь,  вся  характеристика  спорнаго  отношен1я,  за  выд*летемъ  субъектовъ;  такъ, 
одни  ОФносятъ  къ  ней  вопрось  о  прав*  (ВесЬ^^га^е  ^),  друпе—спорное  право  ^), 
и  т.  д.  Очевидно,  что  право  не  можеть  быть  объектомъ  спорнаго  отношешя, 
т.-е  комплекса  правь  и  обязанностей,  или  одного  права  и  одной  обязанности, 
сташпмхь  спорными.  Право  и  обязанность  есть  содеряБан!е,  составь  правоот^ 
швн1я,  т. -е.  само  оно.  Н*тъ  сомн*н1я,  что  для  характеристики  спорнаго  от» 
ношеН1я  важны  и  субъекты  и  права.  Но  суть  ли  они  только  элементы  спор- 
наго отношен1я?— это-то  для  нась  и  важно  въ  вопрос*  о  тождеств*.  Н*тъ, 
какъ  выше  уже  было  замечено,  элементовъ  спорнаго  отношен1я,  какъ  и  вся- 
каго  другого,  три:  субъектъ,  объектъ  и  связь  субъекта  съ  объектомъ,  т.-е. 
права  и  соотв*тствующ1я  имъ  обязанности  субъевета  относительно  объекта. 
Бели  таковы  эмементы  спорнаго  отношен1я,  то  посл*дшя  тождественны  при 
тождеств*  еубьектовь,  объектовъ  и  связи  субъектъ  съ  объектами.  Раасмотримъ 
тождество  каждаго  изъ  этихъ  элементовъ  въ  отд*льности. 


1)  Напр.,  Малшевъ,  1,  с. 

')  Виндшейдъ,  н.  с.  т.  1  въ  пер.  проф.  Пахмааа,  стр.  92  пр.  2  а. 

•)  8аУ1б^у  н.  с  т.  VI  стр.  418.  Ваувг  и.  с*  стр.  460  и  др. 

*)  Пп^ег  е.  с.  т.  П  стр.  661.  Малншевъ,  ■«  с.  т.  I  стр.  437.  ^^  ^ 
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1,  Ттисдвст&а  а^бьектовь  спорною  онногиетя. 

Джа  тожсдества  спорнаго  отношен1я  необходимо,  врежде  всего,  то&дество 
субъевтовъ  его:  обладателя  права  и  нарушителя  его,  истца  и  ответчика,  если 
епоръ  уае  обращенъ  въ  судебному  равсмотрЪшю.  Соораыя  отвошен1д^  тожде- 
ственвыя  яо  объекту  и  юридияесвой  связИ|  но  9Ь  воторыгь  фигурируют^ 
равные  субъекты,  не  могутъ  быть  тождественными.  Это  тождество  субъегговъ 
спсфваго  отношешя,  однако,  не  ел^дуетъ  понимать  такъ,  что  въ  сравннвае- 
мыхъ  отношешяхъ  должны  быть  неорем^нш!  одни  и  тЪ  же  индивиды,  А  и  В. 
Б^я'да  А  и  Б  явлакггея  субъектами  втихъ  отиошев1й,  то  тождеспгво  несонн^кяио. 
но  юридическое  тождество  возиожно  и  тогда,  когда  въодномъ  иэъ  сраввивае* 
иыкъ  отношен1й  субъекташи  являюття  А  и  Б,  въ  друготъ  Б  и  В  или  А  и  Г, 
лишь  бы  юридически  А  и  В^  Б  и  Г  являлись  т1^и  же  лицаин,  лишь  бы  лица 
эти,  какъ  говорить  Дуикеръ,  являлись  юридически  однииъ  лицомъ  1),  иалр«. 
юридически  преениикъ  и  предшественникъ,  вообще  лицо,  могущее  въ  силу 
того  или  другого  основан1я   ваи^нить  въ  спорЬ  другое^ 

Уномяиутое  общее  положен1е  о  необходимости  тождества  субъектовъ,  со 
времени  нерваго  укававзя  на  него  римскими  юристами,  стоить  въ  наукЪ  не^ 
выблемо.  Но  наую!  не  нрианаеть,  что  положеше  ато  вытекаетъ  ивъ  требова*- 
шй  ю1«дической  логики  и  что,  сл^Ьдовательно,  ивъ  него  ве  допускается  ни** 
какихъ  исключешй.  По  господствующему  миАтю  поло»ен1е  это  далеко  не 
бевуоловно-*-допускаетш1  большее  или  меньшее  число  неключетй.  ВсЪ  вти  ис^ 
В4ючешя  кажутся  иамъ  мнимыми,  если  смотреть  на  нихъ  съ  той  точки  вр1н 
тя,  что  для  тояедества  спорныхъ  отношен1й  необходимо  юридичеснов  товде^ 
етво  оубъектовь  ихъ,  а  не  неорем^нно  тождество  лицъ.  Мы  далеки  огь  мнслм 
считать,  какъ  ато  д^лаютъ  некоторые  писатели  2),  эти  исключен1я  ^произ* 
вольными  уклоиен1ями  отъ  нринцива*',  и  вид'Ьть  въ  нижъ  отсутств1е  внутрен" 
ней  необходимости  и  т.  в.  Сама  живнь  вызываеть  ихъ:  это  вполвЪ  реальным 
явлшя— наше  д^Ьло  брать  то,  что  живнь  даетъ... 

На  случаи  этихъ  нсклшчетй  укавали  намъ  римск1е  юристы.  Случаи  эти 
самые  рельефные  в  т^^  новые,  как1е  къ  нимъ  врибавляются,  суть  лишь  бол^ 
млн  мен'Ьб  существенный  модификацш.  Мы  будемъ  ям'Ьть  въ  виду  лишь  глав*- 
вишае,  указанные  римскими  юристами,  отбросивъ  тЪ,  которое,  по  общепри-^ 
знанвому  мн:ки1Ю,  нын'Ь  потеряли  зна^1е. 

Общеоривнаииымъ  исключешекъ  изъ  выставлюнаго  правиш  признается 
тоть  случай»  когда  въ  спорныхъ  отношешяхъ  одинъ  изъ  субъевтовъ  его  воту*" 
паетъ  вь  нрава  Д17Гого  или  прмнимаетъ  на  себя  обязанности  другого,  т.-^ 
случай  преемства  9). 

Преемство  это  можетъ  М1рагаться  въ  рвзныхъ  формахъ:  универсальное 
и  сингулярное,  1п1ег  твуов  и  то1118  слива  ^).  Вь  нроцессуальиомь  отношен1м 
большее  значение  им^Ьетъ  поел^Ьдяее  д'Ьлеше:  во  основан1ямъ  преемства.  Ка- 
кимь  бы  путемъ  и  вь  какой  бы  мЪрЬ  преемство  ни  совершилось,  если  оно 
вравом'Ьрио,  то  преемникъ  вступаеггь  въ  тк  права,  хоторня  принадлежали 
предшествеинйку,  нринимаеть  на  себя  ту  обязанность  или  тк  об4тганости,  ко* 
торыя  лежали  на  предшеетввниик1к  Между  этими  лицами  юридичесхаго  ра»* 


*)  Бипскбг-ВеНасЬюпвеп  йЬег  (Не  МГиткоп^  ёег  Вбс11(8кгАй  въ  Ахс11,  1&г  ргас^.  Е)^. 
В.  6  8.  71. 

*)  Навр.  Ин101идо«ъ  н»  е.  С1р.  121  ■  см1щ» 

•)  Шр!апа8  въ  Ь  9  §  2  Ь,  11  §§  8,  8,  9,  10  Ь.  де  ге!  ^ад•  44,  2  Рар(п!вти8  въ  Ъ* 
28  а^^  Раа1а8  въ  Ь.  26,  §  8.  В.  де  ^аш.  етшс  10.  1. 

*)  Сапв1;еш  н.  с.  т.  1,  стр.  454.  ^  I 
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ЛИЧ1Я  н^тъ — въ  процессуальнонъ  отношеши  эти  лица,  напр.,  насл^Ьднивъ  и 
наследодатель,  цедентъ  и  цеесюнар1й  и  т.  д.  тождественны.  Еогда  преенство 
совершилось  правон'Ьрно,  то  процессъ  продолжается,  вавъ  будто  бы  никавой 
вам'Ьны  лицъ  не  произошло,  юридичесвхе  акты,  обязательные  для  предшествен- 
ника^ распространяютъ  свою  силу  и  на  преемника,  какъ  будто  бы  они  и  безъ 
ван^ны  лицъ  на  него  распространялись. 

Что  касается  другихъ,  тавъ  называеныхъ,  нсключенШ,— исвлючешй  по- 
зитивныхъ,  какъ  ихъ  назнваетъ  Савиньи  О  въ  противоположность  естествен- 
нымъ,  прееиству, — то  только  за  посл'Ьднее  время  стали  сомн'Ьваться:  являются 
ли  это  исключен1я  действительно  таковыми.  Такъ,  Фрейденштейнъ  высвазы- 
ваетъ,  хотя  и  въ  ивой  форме,  ту  мысль,  что  во  всЪхъ  случаяхъ  втихъ  ие- 
ключешЁ  имеются  два  юридическихъ  отвошен1я:  одно  между  спорящими  сто- 
ронами, другое  между  ними  и  третьими  лицами  2),  тавъ  что  судъ,  разрешая, 
напр.  9  известное  отношен1е  между  А  и  Б,  решаетъ  и  относительно  В,  Г,  Д, 
и  т.  д.,  потому  что  Б  находится  въ  известныхъ  отвошешяхъ  съ  В,  Г,  Д  и 
л.  д.;  следовательно,  съ  раврешеи1емъ  перваго  отношеп1я  разрешается  и  вто- 
рое. Такъ  что  въ  споре  по  поводу  даннаго  отношешя,  связаннаго  съ  другимъ, 
стоятъ  не  только  субъекты  перваго,  А  и  Б,  но  и  субъекты  втораго,  В,  Г,  Д, 
и  т.  д.  Если  иы  сравнимъ  два  спорныхъ  отвошетя:  одно  между  А  и  Б,  дру- 
гое между  А  и  В,  Г,  Д,  и  т.  д. 9  то  субъекты  ихъ,  на  соответствующей  сто- 
роне, будутъ  тождественными,  напр.,  въ  иске  о  законности  рождешя,  предъ- 
явленномъ  А  къ  Б;  въ  первомъ  спорномъ  отношеши  являются  истцомъ,  ска- 
авемъ,  А,  а  ответчивомъ  Б,  но  тавъ  какъ  у  Б  есть  братъ  В  и  сестра  Г,  то 
собственно  ответчиками  считаЕ>тся  Б,  В  и  Г;  во  второмъ — истецъ  А  и  ответ* 
чнкъ  В,  но  такъ  какъ  у  В  есть  братъ  Б  и  сестра  Г,  то  они  считаются  от- 
ветчиками, такъ  что  въ  обоихъ  спорныхъ  отношен1яхъ  на  каждой  стороне 
субъекты  юридически  тождественны.  Мысль  эта  приводить  именно  къ  тому 
выводу,  что  во  всехъ  этихъ  случаяхъ  нельзя  видеть  исключен1Я  изъ  общаго 
правила.  Могутъ  заметить,  что  взглядъ  этотъ  исключаетъ  необходимость  го- 
ворить о  юридическомъ,  все-таки  фвктивномъ  тождестве,  что  тождество  это 
есть  действительное,  реальное;  одни  и  теже  субъекты  стоятъ  и  въ  томъ  м 
въ  другомъ  спорномъ  отношеши.  Едва  ли  такая  формулировка  даннаго  слу- 
чая достаточно  точна.  Ведь  на  самомъ  деле  въ  обоихъ  спорныхъ  отношепяхъ 
все-таки  стоятъ  не  те  же  лица — въ  первомъ  стоятъ  А  и  Б,  во  второмъ  А  и  В; 
состояте  въ  первомъ  споре  В  и  Г,  во  второмъ  Б  и  Г— все-таки  фивтмввое. 
Темъ  не  менее  такая  юридическая  конструкц]я,  действительно,  указываетъ 
на  необходимость  признать  тоздество  субъектовъ  при  реальномъ.  действи- 
тельномъ  отсутств1и  его.  Необходимость  эта  вытекаетъ  изъ  характера  той 
связи,  которая  въ  каждомъ  изъ  сравнительныхъ  спорныхъ  отношен1й  суще* 
ствуетъ  между  отношешемъ  сторонъ  и  между  отвошеньемъ  ихъ  или  одной 
изъ  вихъ  съ  третьимъ  лицомъ.  Имея  въ  виду  все  приводимый  учеными,  такъ 
называемый,  изъяпя,  и  обобщая  ихъ,  мы  приходимъ  къ  следующему  сообра- 
жен1Ю.  Если  одно  изъ  лицъ,  а  иногда  и  оба  лица,  находяпцяся  между  собой 
въ  известномъ  спорномъ  отношеши,  находятся  съ  третьимъ  лицомъ  въ  такомъ 
юридическомъ  отношеши,  въ  силу  котораго  имеется  основаше  признавать,  что 
ВТО  лицо  или  эти  лица  являются  предполагаемыми,  презулшшвными  представ 
вгтелями  третьихъ  лицъ,  въ  споре  неучаствующихъ,  то  все  эти  лица  счи- 
таются юридически  тождественными.  Савиньи  3),  Фрейденштейнъ  ^),  и  др.  вы- 


«)  8ау1^у  н.  с.  т.  VI  стр.  469. 

')  Ргеидепв^еш— 016  КесЫвкгаГ!  пасЬ  с1ег  К.  С.  Рг.  Ог(1.  шк!  Пите  "^иткопд  аиГ  <ие 
шЪзесе.  ВесЬ^  Наопотег  1681.  8.  220—222. 
■)  8ат1рт7  н.  с.  т.  VI  стр.  471. 
*)  Гге11(1е118(еш  н.  с.  стр.  222. 
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ставляютъ,  хотя  и  не  столь  широкое,  общее  положен1е»  зам'Ьчая,  что  оно  не 
можетъ  быть  руководящимъ  привципомъ.  Не  видинъ  основан1й  почему  это 
такъ.  Что  касается  случаевъ,  которые  нм^лн  въ  виду  римсше  юристы^  то  о 
лримФниности  къ  нимъ  этого  положен1я  не  можетъ  быть  ни  иал^йшаго  со- 
мн^Ьн1я.  Сонн%Н1е  можетъ  лишь  зародиться  относительно  другихъ  случаевъ, 
на  которыхъ  еще  не  обращено  должваго  вниман1я.  Во  вс^хъ  случаяхъ  пер- 
ваго  рода  иы  видимъ,  что  им^тся  изв-^^стное  правоотношеше  между  участни- 
комъ  спора  и  третьимъ  лицомъ,  дающее  основан1е  признать  перваго  презум- 
тивнымъ  представителемъ  второго,  напр.,  отношешя  по  родству,  общему  праву 
на  сервитутъу  солидарности.  Иное  д-^^ло  случаи  второго  рода.  Случаи  эти  та- 
ковы, что  между  спорящею  стороною  и  третьимъ  лицомъ  отд']Ьльнаго  отъ  пред- 
ставительства правоотношен1я  не  имеется,  но  въ  течен1е  процесса,  въ  силу 
закона  и  позднМшаго  соглас1я  третьяго,  спорящая  сторона  признается  пред- 
ставителемъ третьяго,  напр.,  когда  надлежаще  истедъ  или  отв^тчикъ  зам']^няетъ 
собою  ненадлеасащаго.  Въ  этихъ  случаяхъ,  при  извЪстныхъ  услов1яхъ,  лицо, 
выбывшее  раэсматривается  какъ  представитель  лица  его  зам^нившаго»  въ  д'Ьй- 
ств1яхъ,  совершеивыхъ  до  замены.  И  тутъ  лица  выбывшее  и  вновь  вступив- 
шее раясматриваются  какъ  субъекты  тождественны.  Возвращаемся  къ  пре- 
зумтивному  представительству  1).  Подъ  презумтивнымъ  разум^^ется  такое, 
установленное  закономъ,  судебное  представительство,  которое  им'Ьетъ  своимъ 
основан1емъ  особое  юридическое  отношен1е  между  представителемъ  и  пред- 
етавляемнмъ;  вступая  въ  это  отношеше,  или  находясь  въ  немъ,  одинъ  изъ 
участниковъ  его  признается  въ  процесс^^  представителемъ  другого.  Следова- 
тельно, отъ  такъ  наэываемаго  .законнаго  представительства  презумтивное  от- 
личается ел'1^дующими  признаками:  1)  первое  всегда  установляется  въ  силу 
особаго  С0СТ0ЯН1Я  лица  представляемаго,  напр.,  его  нед^Ьеспособности, — въ  пре- 
зумтивномъ  этого  нЪтъ;  2)  въ  первомъ — лицо  вступаетъ  въ  отношенхе  пред- 
ставительства, именно  съ  тою  ц^лью,  чтобы  оно  могло  совершать  д'Ьйств1я  за 
и  отъ  имена  другого,  во  второмъ — отношен1е  представительства  вытекаетъ 
изъ  другого  юридическаго  же  отношен1я;  3)  первое  неограничено,  второе  огра- 
ничено однимъ  лишь  процессомъ  и  4)  при  первомъ  всЬ  судебныя  Д'Ьйствхя 
совершаются  представителемъ,  во  второмъ,  только  тЪ,  отъ  совершен1я  коихъ 
представляемый  уклонился. 

Это  понят1е  презумтивнаго  представительства  принимается  нами  именно 
въ  силу  необходимости;  это  не  средство  объяснить  себ^  н^что,  иначе  не 
объяснимое;  оно  дается  самимъ  свойствомъ  т^Ьхъ  явлешй,  въ  которыхъ  рас- 
крывается. И  действительно,  мы  видимъ,  что  д^ятельнымъ  участникомъ  на 
суде,  разрЪшающимъ  данное  спорное  отношен1е,  является  данное  лицо;  д^й- 
СТВ1Я,  имъ  совершаемый,  оказываютъ  вл1ян1е  и  на  другихъ  лицъ,  на  судЪ  не 
фигурировавшихъ.  Въ  силу  т^хъ  или  другихъ  жизненныхъ  или  юридичесвихъ 
соображен]й,  въ  томъ  или  другомъ  случае,  необходимо  распространить  силу 
действ1Й  одного  изъ  участниковъ  процесса  на  другихъ  лицъ,  въ  процессе  не 
участвовавшихъ.  Какъ  формулировать  юридически  эти  случаи?  Не  иначе,  какъ 
сказавъ,  что  въ  нихъ  лицо  участвующее  дфйствуотъ  въ  качестве  представи- 
теля лицъ,  неучаствующихъ  въ  процессе.  Этимъ,  следовательно,  не  только 
объясняется  данное  явлеше,— ему  дается  юридическая  характеристика.  Но 
какъ  бы  то  ни  было,  изъ  факта  представительства  мы  выводимъ  тождество 
лицъ.  Такъ  какъ   въ  области  правомёрныхъ  действ1Й  представитель  отожде- 


0  Обширная  литература  представительства  еще  такъ  б^дна  резудыгатажи,  что  въ  уста- 
Н0В16НШ  яовнхъ  или  обнонлеинвхъ  формъ  его  ученее  не  ст^сшпотоя.  Образцомъ  можетъ  слу- 
жить взглядъ  Шульце  на  интервеввента,  каиъ  на  „представителя  стороны  въ  силу  собственнаго 
права*'.  8сЬа1«ге  Ове  во^  КеЪеп-Шег?еп1;]оп.  ВегИп.  1881, 
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ствляетея  юридически  съ  представиемынъ,  то  въ  данвыгь  сдучаакъ,  какъ 
сказано  было  выше,  мы  видимъ  тождество  субъектовъ  не  реальное,  а  фи&тив- 
ное,  юридическое.  Такъ  что  т.  наг.  исключешя  ияъ  т(н*о  общаго  нравида, 
когда,  несмотря  на  равличхе  субъектовъ,  все-таки  признается  тождество  ихъ, 
и  по  нашему  мнЪнхю,  вовсе  не  являются  таковыми — въ  нпъ  им'Ьетод  хото 
лишь  юридическое,  но  все-таки  тождество  субъектовъ. 

Что  касается  приводимыхъ  римскими  юристами  случаевъ  „ивъдтШ^  изъ 
того  правила  ^),  что  для  тождества  спорныхъ  отношев1й  необходимо  и  (ре&ль* 
ное)  тождество  субъектовъ,  то  они  суть: 

1)  Споры  о  правахъ  состоянгя^  въ  частнФоти^  о  д^ьйсптлтельнвсти 
брака  и  законности  рооюденгя,  между  лицами  бмлоке  вонысъ  шинт^^ес^тн- 
ными  въ  опредгьлети  своихъ  правь  2).  Каждая  изъ  сторонъ,  какъ  это  внска^ 
зывается  многими  учеными,  признается  презумтивнымъ  предотавителемъ  всЬхъ 
своихъ  родственниковъ,  такъ  что  юридическое  тождество  между  первыми  и 
последними  должно  быть  признаваемо.  Сл'Ьдоватедьно,  еъ  субъектами  спор- 
наго  отношен1я  по  поводу  правъ  состоян1я,  законности  рождешя  иди  действи- 
тельности брака,  веЬ  лица,  находяшДяся  съ  ними  въ  родетвенныхъ  отношв- 
н1яхъ,  будутъ  юридически  тождественны.  Этотъ  случай,  въ  виду  того,  что  онъ 
не  относится  къ  области  гражданскаго  процесса  въ  собствениомъ  смысле,  на- 
шему разсмотр^нш  поддеяшть  не  будетъ. 

2)  Опо/р\А  о  единожь  н^мздгьльномь  правр»у  пр1тадлеоюагцемь  лтншь  или 
одному  лицу  по  отногиент  хъ  н^ьсколькимъ  лицамъ  ^).  Сторона  участвующая 
признается  презумтивны1гь  представителемъ  лица  не  участвующего,  такъ  что, 
следовательно,  съ  первою  юридически  тождественными  будутъ  все  лица  съ 
нею  соуправомоченныя  или  сообязавныя.  Въ  частности  рвмек1е  юристы 
сюда  относятъ  следу юпие  случаи: 

а)  Споры  о  еервищтномъ  правгь  между  собственникомь  %ое$юдотвующаю 
и  собетвенникомъ  служебном  имптй,  изъ  коихъ  то  или  другое  приФйодлежить 
нгьсколькимъ  лицамъ  ^)  (сопГеззопа  и  пе^аСопа  1п  геш  асЫо).  Право  на  сервн- 
тутъ  и  соответствующая  ему  обязанность  терпеть  сервитутъ — неделимы  б). 
По  поводу  этихъ  правъ  и  обязанностей  можетъ  возникнуть  споръ  одного  изъ 
собственниковъ  господствующаго  имен1я  съ  собственникомъ  служебнаго  или 
собственника  господствующаго  имен1Я  съ  однимъ  изъ  собственниковъ  служеб- 
наго имен1я;  правомерныя  действ1я  одного  изъ  оособственниковъ  отражаются 
на  правовой  сфере  другого,  обязательны  для  другого.  Потому-то  соуяраво- 
моченные  или  сообязанные,  невступаюпце  въ  процессъ,  считаются  представ- 
ляемыми участниками  процесса,— между  ними  признается  юридическое  тож- 
дество. 

б)  Опоры  между  вп>рителемъ  и  долокникомъ  о  проел  по  солидарному 
обязательству  в).  Хотя  римск1в  юристы  въ  этяхъ  случаяхъ  имеютъ  въ  виду 
то,  что  въ  теор1и  называется  корреалитетомъ,  но  мы  гово1Щмъ  о  солидарности 
потому,  что   съ  одной   стороны   современному  праву  чуждъ  корреалитетъ  съ 


О  8ау1{;пу  н.  с.  т.  VI  стр.  471.  Егвиав1ш1вШ  е.  с.  стр.  227. 

<)  1Лр1а1Шв  въ  1^.  1  §  16,  Ь.  3  П.  ^е  авпове.  25.  3.  ^а1^апа8  въ  Ь.  2  еоО.  <ш.171в11- 
зсЬеМ  н.  с.  т.  1,  стр.  847. 

•)  ВпсЬка  н.  с.  стр.  103—122. 

*)  П1р1апи8  въ  Ь.  1  §  б  В.  йе  агЬ.  43,  27  Ь  4  §  3  Д  (1е  8€1Т1(;  8,  6.  Ь.  4  §  4,  Ь.  6 
§  4  ео(1.  Магс1'апа8  въ  Ь.  19  ео<1.  8аУ1^пу  н.  с.  т.  У1,  стр.  479—482.  ^шёвсЬеШ  н.  с.  т. 
т.  1,  стр.  846—247. 

*)  Вуск<-П1е  ЬеЬге  ▼оп  (кп  всШдтегЬШпхвзеп  пасЬ  с^ет.  <1.  ВесЫ.  В^]ш  1883. 
1  8.  104. 

•)  Рашропхав  въ  Б.  42  §  8  В.  с1.  ;иг€йиг  12,  2. 
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его  безусловнымъ  прекращешеиъ  обязательства»  въ  силу  исполнен1я,  зачета 
и  т.  п.  1),  а  съ  другой,  потому  что  самое  различхе  между  корреалитетомъ  и 
солидарностью  не  им'Ьетъ  правтичесваго  значен1я  2).  Подъ  солидарнымъ  же 
обязательствомъ  мы  разум'Ьемъ  обязательство  единое,  неразд'Ьльное  съ  вн'Ьшней 
стороны  и  совокупность  обязатедьствъ  съ  внутренней.  Бредиторъ  мгожетъ  ска- 
зать, что  всЬ  содоложниви  его  должники,  онъ  выбираетъ  дюбахо  для  испол- 
нен1я  обязательствъ  полностью;  должнивъ  можетъ  сказать,  что  вс^^  сокреди- 
торы его  кредиторы,  онъ  можетъ  удовлетворить  любаго  полностью,  отъ  него 
можетъ  требовать  полностью  же  любой.  Но  каждый  нзъ  совредиторовъ  им^^етъ 
лишь  определенную  долю  въ  томъ  требоваши,  воторое  онъ  полностью  предъя- 
вляетъ  въ  должнику,  и  каждый  содолжникъ  обязанъ  въ  определенной  доли 
въ  тоиъ^  что  онъ  обязанъ  исполнить  полностью;  со1федмторъ9  получая  удов- 
летворен1'е,  получаетъ  за  себя  и  за  другихъ,  содолжникъ  удовлетворяя  испол- 
няетъ  за  себя  и  за  другихъ;  получаюп](1й  и  исподняющ1й  ^ействуетъ  въ  ка- 
честве представителя  т^хъ,  за  кого  получаетъ  и  исподняетъ.  Такъ  разсуж- 
даютъ  Бринцъ  3),  Бевверъ  4),  Грюле  &)  и  др.,  и  разсуждаютъ  основательно» 
Приведенныл  противъ  нихъ  Рикомъ  6)  возражен1я  неубедительны.  Онъ  гово* 
ритъ,  1)  что  каждый  изъ  соверитедей  и  сододжниковъ  изначала  имеетъ  право 
и  обязанъ  зио  шошше  1п  воЫаш.  Это  не  аргументъ,  а  голословное  утверж- 
дев1е.  2)  Въ  харавтеристиву  ворреадитета  вносится  не  имеющееся  въ^надич- 
ности  различхе  между  первоначальною  делимостью  и  последующею  солидар- 
ностью. Противъ  этого  надо  заметить»  что  это  ра8дич1е  вносится  именно  по* 
тому,  что  оно  имеется  въ  наличности.  Фактъ  на  лицо:  соверитель  долучаетъ 
полную  сумму  и  делится  съ  товарищами,  содолжникъ  упдачиваетъ  полную 
сумму  и  получаетъ  соответствующую  часть  съ  важдаго  изъ  товарищей,  ело- 
вомъ  можетъ  быть  осуществлено  право  регресса.  3)  При  установленш  обя- 
зательствъ, мысль  о  представительстве  вовсе  не  имелась  въ  виду.  Едва  ли.  Если 
лица,  установивши!  ворреалитетъ  и  не  назвали  бы  установмвшагося  между 
ними  отношен1я  представитедьствомъ^  то,  несомненно  имели  въ  шзду  фавтъ, 
подводимый  юристами  подъ  это  повятае,  а  именно  получеше  чего-либо  за  дру- 
гаго  съ  обязанностью  передать  полученное  последнему,  уплата  чего-либо  за* 
другаго  съ  правомъ  подученхя  уплаченнаго. 

Съ  принятой  нами  точви  зрешя  можно  сказать,  что  неучаствующ1й  въ 
процессе  сододжнивъ  иди  соверитель  имеютъ  въ  лице  участвующаго  своего 
не  тольво  презумтиввагоу  фивтивнаго,  но  и  действитедьваго  представителя. 

Съ  этой  точки  зрен1я  само  собою  напрашивается  выводъ,  что  участвую- 
пце  въ  процессе  солидарные  еоверители  и  содолжниви  юридичесви  тожде- 
ственны съ  неучаствующими. 


*)  Обыкновенно  (см.,  напр.,  Мейеръ— РусСЕое  граждавожое  право,  стр.  840)  указнваютъ 
на  поручвтельетю,  какъ  на  схутай  сонремевнаго  корреаштета.  Это  едва-дн  вАрно,  ибо  въ 
С1учаяхъ  поручительства  мы  зидимъ  два  об^юатедьства-^одио  простое,  доджннва,  другое  усдо»* 
вое,  поручкгедд,  прнчемъ  последнее  обусдовхено  первммъ;  разднше  это  в^дь  иожеть  доёти  до 
того,  что  должнвкъ  обязывается  оказать  услугу,  напр.,  нарисовать  картину,  а  поручитель  въ 
вдуча%  неисполнев1я  обязнваетсд  уплатить. И8в11стную  сумму. 

^)  Поб^доносцевъ.  Курсъ  гражд,  права,  т.  8,  стр.  98.  Веккег— Ше  Ао^мм1епм1е8  гОт, 
Р.  К.  В.  2  Веиа^е  ^.  8.  828  Вагон— ЕеЬг(1.  <1ег  Рапдес^еп  §  246  и  др. 

')  Вгшг-КгШзсЬе  В1&иег  1858.  В.  4  8.  28  и  сл-Ёд. 

^)  Веккег— В1е  РгосеввшШвсЬе  Со11Вшар1!оп  3.  21. 

*)  СгНо1е^-Ь'аа1оп1е  ее  1а  сЬоае  }Х1(^  р.  164. 

•)  Куск.  и,  с  стр.  67. 
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3,  Тождество  объекта  спорнаго  отношенгя. 

Каждое  юридическое  отношенхе,  сказали  мы  выше,  есть  коиплевсъ 
правь  и  обязанностей;  объектонъ  этого  отношен1я  является,  сл-Ьдовательно, 
то,  что  является  объектокъ  нравъ  и  обязанностей  т.- е.  д'Ьйстб1е.  Каждое 
право  есть  возможность  требовать  совершен1Я  другимъ  какого-либо  д%йств1я 
или  возможность  самому  совершать  известный  д^Ьйств1я;  каждая  юридическая 
обязанность  есть  необходимость  совершить  изв^^стное  (положительное  или  от- 
рицательное) д4йств1е.  Если  предметъ  права  есть  то,  что  намъ  можно  требо- 
вать отъ  другаго  Или  что  намъ  можно  совершить,  то  предметомъ  этимъ  только 
и  можетъ  быть  д-Ьйствхе  или  другаго  лица  или  наше  собственное  О-  Это  по- 
ложеше,  однако,  нельзя  считать  общепризнанннмъ,  безспорнымъ.  Вопросъ  о 
томъ,  что  является  предметомъ  права,  издавна  возбуждаетъ  разноглас1е  въ 
наук4.  Такъ  тотъ-же  Вехтеръ  2)  Гешенъ  З)  и  др.  признаютъ  объектомъ 
права— гез,  въ  обширномъ  смысле,  т.-е.  объектомъ  обязательпыхъ  правъ — 
д4йств1е,  объектомъ  вещныхъ  правъ — веп^ь  ^).  Но  вЪдь  вещь  и  д^Ьйств1е  не  суть 
дв*]^  отд'Ьльння  категор]и  объектовъ,  ибо  и  право  на  вещь  есть  возможность 
совершен1я  надъ  нею  извФстнаго  д1ьйств%я\  и  д']^йств1е  иногда  касается  вещи; 
такая  разнообъектность  логически  невозможна:  пришлось  бы  признать  н^'жо- 
торыя  права  съ  двумя  объектами.  Вещь  есть  реальный  субстратъ  права,  по 
отношешю  къ  которому  совершаются  изв'Ьстныя  д^Ьйств1я  по  праву  или  по 
обязанности.  Друпе,  напр.  Унгеръ  б)  Нейнеръ  в)  считаютъ  объектомъ  права- 
подчиненную  волю  третьихъ  лицъ.  Воля  никогда  не  можетъ  быть  тЬмъ,  на 
что  можно  имЪть  право;  но  отношеше  ея  къ  объекту  права,  д'Ьйствительно 
близкое:  совершен1е  д'Ьйств1я  им-Ьегь  подг  собою  одну  почву,  касается  одной 
области  челов4ческаго  организма— ^ол«*;  им4я  право,  мы  можемъ  или  требо- 
бовать  д%йств1я  и  тФмъ  подчиняемъ  себЪ  чужую  волю  или  мы  можемъ  дей- 
ствовать и  т^мъ  проявляемъ  свою  волю.  Едва  ли  основательно  см'Ьшивать 
почву  съ  т4мъ,  что  на  ней  стоитъ.  Третьи,  напр.  Арндтсъ  7),  Брунсъ  в)  счи- 
таютъ объектомъ  правъ  только  вещи  (объ  этомъ  см.  ниже)  и  т.  д.  Признавая 
единственно  в^рнымъ  взглядъ  на  о^$ъектъ  права,  какъ  на  д'Ьйствхе  обязан- 
наго  или  управомоченнаго,  мы  полагаемъ,  что  для  тождества  спорныхъ  отно- 
шен1й  необходимо  и  тождество  д'Ьйств1Й,  какъ  объектовъ  правоотношен1я. 
Въ  сущности,  мы,  говоря  это,  передаемъ  въ  иной  форм^  мысль,  которую 
можно  считать  нын^  общепризнанною  въ  наук%.  Различ1е  между  правоотно- 
шен1ями,  вызываемое  различ1емъ  дМстахй,  какъ  объектовъ  ихъ,  а  также  тож- 
дество первыхъ,  вызываемое  тождествомъ  посл'Ьднихъ,  именуется  учеными 
различ1емъ  или  тождествомъ  спорныхъ  отношен1й  по  содероюангю  правъ.  Такъ 


^)  ^&сЬ«ег— НапаЬпсЬ  деп  \п  УГйтЬетЬ,  ^еН.  Р.  КесЫв  81аи^аг<1.  1851  В  2  3.  303. 

'^)  ^&сЬ«ег  1.  с.  Хар&Етеризуя  совершенно  в^рно  объектъ  права,  Вехтеръ,  одяажо,  во- 
преки этой  хараЕтеристики,  признаетъ  и  вещи  объектами  правъ. 

*)  СгдасЬеп— УоНевап^еа  аЬег  Лае  ^ет.  С.  КесЫ  е<1.  Ъгх]еЪеп.  Обеиодрп    1888    В. 
I.  8.  103. 

^)  Таже  мысль  проглядываетъ  у  Савввьи  и  Унтера,  говорящихъ  о   „юрядвческомъ*    и 
увв^шненъ*^  объектахъ. 

*)  Опвег  н.  с.  1  стр.   499. 

«)  Кеипег— \\Ге8еп  ип(1  Аг1вп  йег  Рг1Уа1гееЫ8УегЬ&ип.  К1е1  1866.  8.  9  и  ел. 

т)  Агп(118— ЬеЬгЪисЬ  йег  Рапдесерп.  МйпсЬеп.  1868.  8.  62. 

^)  ВгаЬпв— Бае  Ьеаи^е  гОт.  ВесЬ!  въ  Епс7с1ор.  Но1иеп<1ог1Г.  Ье1р219  1878    8.  899. 
объекты  правъ  суть  лица  и  вещи,  но  лицо  есть  субъевтъ  правъ  сл^д•  остаются  вещи. 
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Унгеръ  1)  Канштейнъ  2)  Миловидовъ  З)  и  д^).  признаютъ,  что  права  тождест- 
венны при  тождеств'Ь  содержашя.  Недостаточно  ясное  представдеше  о  тоиъ, 
что,  является  содергашеиъ  права,  видно,  во-первыхъ,  изъ  того,  что  слово 
„содержаше**,  по  мн^^шю  санихъ  этихъ  ученыхъ,  недостаточно  полно  вы- 
ражаетъ  то,  что  они  себ'Ь  представляютъ;  они  прибавляютъ  къ  слову  „со- 
держан1е"  и  ;,природа,  суп^ество  права^.  Во  2-хъ  самое  понятхе  содержанхе 
они  см'Ьшиваютъ  съ  предиетоиъ.  Тавъ>  Унгеръ  говорить,  что  подъ  содержа- 
шемъ  права  понимается  .совокупность  содержащихся  въ  немъ  правомоч1Й, 
т. -е.  то,  что  мы  можемъ  дЪлать**  ^).  Между  этими  двумя  положенхями  мы  не 
видимъ  связи;  первое  совершенно  вЪрно  характеризуетъ  содержан1е  права:  въ 
понят1е  права,  конечно,  входитъ  совокупность  правомочШ;  но  правомоч1е  есть 
лишь  возможность;  это  н6  есть  то,  что  мы  требуемъ  отъ  другихъ  и  сами  д-Ь- 
лаемъ,  а  возможность  требовашя  и  д^шя;  то,  что  мы  можемъ  требовать 
отъ  другихъ  и  сами  можемъ  д']^лать— есть  дЪйствхе,  какъ  предметъ  правъ. 
Очевидно  Унгеръ  и  другхе  см^^шади  понятая  содержанхя  м  предмета  права. 
И  дМствительно,  изъ  дальн'Ьйшаго  изложешя,  гд^  приводятся  примеры,  видно, 
что  права,  различный,  какъ  говорить  Унгеръ,  по  содержанхю,  различны,  въ 
сущности,  по  предмету,  по  характеру  дЪйствхй.  Такъ,  онъ  говорить,  чтоискъ 
о  прав'Ь  собственности  по  содерашнгю  раздичень  отъ  личнаго  иска  о  той  же 
вещи,  иначе  говоря,  право  собственности  отличается,  напр.,  отъ  права  пользо- 
ван1я  въ  силу  найма;  въ  первомъ  случае  лицо  моасеть  совершать  всякаго 
рода  безвредныя  дМствая  надь  вещью,  во  второмь— только  д'Ьйствхя,  связан- 
ный съ  необходимостью  и  возможностью  извлечешя  экономической  выгоды. 
Дал^^,  онъ  говоритЪ|  что  отдельный  вещныя  права  различаются  между  со- 
бою по  содержан1ю  напр.,  сервитуты  Пег  и  У1а.  И  действительно,  въ  одномъ 
случае  обладатель  сервитута  можетъ  только  ходить  по  чужой  земл'Ь,  въ  дру- 
гомъ — и  4здить  и  т.  д. —  Мало  того,  выражения  „содержаше  и  существо" 
права,  благодаря  своей  неопределенности,  им^ють  столь  широкое  значен1е, 
что  играють  решающую  роль,  а  не  роль  одного  изъ  условгй  тождества.  Въ 
вопросе  о  тождестве  спорнаго  отношен1я  тождество  того  или  другого  изъ  эде- 
ментовъ  его  еще  ничего  не  значить:  для  признанхя  тождества  спорнаго  отно- 
шен1я  требуется  тождество  всехь  его  эдементовь.  а  не  любого,  одного  изъ 
нихъ — тождество  кумулятивное.  Между  темъ,  .содержаше  и  существо"  харак- 
теризують  право  ваолне  съ  той  стороны,  которая  остается  за  выделешемъ 
субъектовь.  Если  бы  можно  было  точно  определить  понятхе  „содержанхе  и 
существо",  а  не  понимать  подъ  этимь  выражешемь  „объекть  права*,  то  одного 
тождества  по  „содержан1Ю  и  существу"  было  бы  достаточно  для  тождества 
права;  если  въ  двухъ  правахъ  тождественно  то,  чтб  входитъ  въ  ихъ  составь 
(содержан1е)  и  чтб  составляеть  ихъ  существо,  то,  конечно,  права,  уже  въ  силу 
э1;ого  одного,  тождественны.  Недаромь  некоторые  ученые,  напр.,  Савиньи  &), 
Ферстерь  в)  называютъ  это  тождество  по  „содержашю  и  существу"  тождест- 
вомъ  вопроса  о  праве,  КесЫв^га^е.  Но  изъ  примеровъ,  приводимыхъ  ими,  виднО| 
что  ОНИ  разумеютъ  подъ  тождествомь  или  различ1емъ  вопроса  о  праве  именно 
тождество  и  различ1е  по  объекту  права.  Далее,  некоторые  ученые,  напр..  Вех- 
цель  '7),    Байерь  в)  повидимому   не  признаютъ  необходымымъ  для  тождества 


*)  Оо^ег  в.  с  т.  II  стр.  652.  653. 

')  Сав81еш  н.  с.  т.  II  стр.  549. 

*)  Миловидовъ  в.  с.  стр.  31  и  т.  д. 

*)  Пп^ег  н.  с.  т.  I  стр.   508. 

»)  8ау18пу  и.  с  т.  VI,  стр.  418  и  С1. 

•)  Рйгвгег  н.  с.  т.  I,  стр.  287. 

^)  \^в4ав11  и,  с.  стр.  486,  570—589. 

•)  Вауег,  н.  с.  стр.  450-457.  01дШ2еа  ЬуСоО^к 


—  278  — 

спориыхъ  отношен1й  тождество  ихъ  объектовъ  или,  вакъ  говорятъ,  тождеетво^ 
содержашя  права.  Такъ,  Ветцель  говорить,  что  требуется  лишь  тождество 
объекта  (т.-е.  вещественнаго  субстрата  права)  и  основан1я  иска.  Но  читая 
дальше,  мы  видимъ,  что  онъ  приходить  вь  тому,  что  различный  права  на- 
рушаются однимь  и  т4мъ  же  д'Ёйств1емь,  т.-е.  посл-Ьдиимь  дается  основаше 
различлымь  исвамь  и  вь  вид^  прии'Ьра  приводить  также  исеи  гевр.  права, 
на  которые  увазывають  Унгеръ  и  друпе  вь  подтвержденхе  того,  что  права 
эти  различны,  благодаря  различ1Ю  содержашя,  тождественны,  благодаря  тож- 
деству посл'Ьлняго.  Что  кнсается  Байера,  то  онь  называеть  характеристику 
спорныхъ  отношешй  по  объекту  характеристикой  „по  ц-йли  иска".  Ра8лич1е 
не  существенное:  ц'Ьль  иска  и  есть  признан1е  права,  т.  е.  возможность  требо- 
вать д'Ьйств1я  или  д'Ьйствовать. 

Права  различный  или  тождественный,  по  господствующему  мн^Ьи1Ю,  по 
„существу  о  природ***,  по  нашему  мн'Ьн1Ю,  различны  и  тождественны  по  со- 
вокупности ткхъ  д4йств1й,  на  совершен1в  коихь,  или  на  требован1е  соверше- 
шя  коихь,  лицо  управомочено.  Если  мы  говоримь,  что  таюято  права  тожде- 
ственны по  объекту,  то  значить  д*йств1я,  на  которыя  лицо  управомочено, 
тождественны.  Если  данное  право  предоставляеть  возможность  извлечешя 
известной  экономической  выгоды  вь  изв^стномь  направлеши,  натгр.,  рубку 
л4са  на  снои  надобности  (рубить,  свозить,  топить  и  т.  п.),  то  право,  управо- 
мочивающее  на  дЪйствхя,  хотя  вь  мад'Ьйшемь  нетождественныя,  напр.  на  рубку 
для  продажи  (рубить,  свозить,  продавать),  уже  не  иоя1еть  быть  приянано  тож- 
дественнымь  сь  первымь. 

Но,  какъ  сказано  было  выше,  требованхе  тождества  каждаго  изъ  эле- 
ментовь  кумулятивно.  Потому-то  тождество  одного  объекта  еще  недостаточно 
для  признашя  тождества  спорнаго  отношен1я.  Но  есть  ученые,  напр.,  Вернць  1), 
которые,  хотя  и  вьиной  форм*,  высказываются  вь  противуположноиь  смысл*. 
Вернць  говорить,  что  для  тождества  спорныхъ  отношешй,  достаточно  тож- 
дества фактической  стороны  этихь  отношешй,  т.-е.  д4йств1й  (ТЬа1яасЬеп). 
Не  надо  быть  и  юристомь,  чтобы  понять,  что  право  А.  на  100  по  вайму 
не  тождественно  сь  правомь  его  на  100  но  дарен{ю;  вь  обоихь  случаяхь 
д*№тв1е  одно  и  то-же:  доставлеше  100;  но  весь  остальной  юридическ1й  со<- 
ставь  этихь  нравь  различень  Савиньи  вналъ  вь  противоположную  край- 
ность. Онь  различаеть  юридичесйй  обьекть  иска  оть  физическаго;  подь  пер- 
вымь онь  понимаео^  д*йств1е,  требуемое  истцомь,  т.-е.  обьекть  права  и  пола- 
гаетъ,  что  это  д*йств1е  не  им*етъ  вначенгя  для  индивидуали8аЦ1и  мсковъ. 
Савиньи  приводить  вь  вид*  прим*ра  два  иска:  сопсИсНо  !иг(1та  и  асПо  (иНа; 
юридическ1е  объекты  этихь  исковь,  говорить  онь,  совершенно  различны,  в 
между  т*мь,  римское  право  считало  эти  иски  тождественными,  вь  виду  тож" 
дества  юридическаго  вопроса,  что  видно  изъ  того,  что  допускалась  ехсерйо 
ге1  ]и(1|са1;ае,  основанная  на  р*шети  по  одному  изъ  этихь  исковъ,  при  предь- 
явден!и  другого  2).  Противь  этого  мн*шя  можно  привести  сд*дуюЩ1Я  сообра* 
жешя:  во  1-хъ,  ни  одинь  изъ  римскихъ  юристовь  и  словомь  не  обмолввдея, 
что  ехс.  ге!  зий.  вь  этомь  случа*  допускается  —  им*ются  лишь  указан{я  на 
допустимость  ехсерйо  ^иг^8^и^апс1^  З);  во  2-хъ,  едва-ли  основательно  думать, 
что  эти  иски  должны  быть  признаваемы  тождественными,  не  смотря  на  раз* 
дяч1е  обьевтовъ,  потому,  будто-бы,  что  вь  обоихь  ихъ  им*ется  одинь  и  тотъ 
же  юридически  вопрось  —  уплата  изв*стной  суммы  (Ег8а<;2,  81га&).    То,  что 


*)  ^етг-СоттеШаг  «иг  Рг.    Огйп.  ш  Ьйг8вг1кЬеп  КевЬ1в(геШ^ке1^а  Йг  Вауегп. 
МапсЬеп  1871.  8.  190  и  ел. 

»)  8ау1впу  в.  с.  т.  VI,  стр.  462—468.  Ке11вг-Ыйвсоп^вв1;а1кш  Ш1<1  ШЙМ!!  8.  281. 
•)  Шр1апив  въ  Ъ.  18,52  О.  йе  дигсдиг  12.  о'фгебЬу^ООЯУ^ 
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Савбгньи  8Д']^ь  яааываетъ  юридичеевнмъ  вопросомъ,  какъ  уже  сказано  было 
выше,  есть  нечто  иное,  какъ  такъ  называемый  имъ  въ  другокъ  м^стЪ  юри- 
дически объектъ  спорнаго  отношения  (что  видно  изъ  прим'Ьровъ,  имъ  приво- 
димыхъ),  т.-е.  изв-Ьстныл  дМствхя.  Такъ  что  остается  необъясиииымъ:  какииъ 
образомъ  въ  прнводимыхъ  имъ  искакъ  объекты  различны,  а  юридичесюе  во- 
просы тождественны.  Если  не  тождественны  объекты,  то  не  могутъ  быть  тож- 
дественны юридичесв1е  вопросы;  если  тождественны  первые,  то  и  не  иогутъ 
не  быть  тождественны  посАдн1е.  Риисв1е  юристы  понимали,  что  асПо  (иг!;!  и 
соп(11С(10  {и11;1уа  два  совершенно  различныхъ  иска,  одинъ  о  возврате  вещи  и 
уплат^Ь  интереса,  другой — о  взыскан1и  пени,  штрафа  1),  но  что  обш,ее  между 
ними  то,  что  оба  они  предполагаютъ  фактъ  присвоетя  имущества  и,  естест- 
венно, вопросъ  объ  дтомъ  фавт^,  решенный  при  разсмотрЪти  одного  изъ 
этихъ  исковъ,  не  подлежитъ  уже  новому  разр'Ьшешю  при  разсмотр^ши  дру- 
гого иска.  Такъ  что,  въ  т^Ьгь  случаяхъ,  когда  судъ  отказывалъ  въ  певаль- 
номъ  исв^.  Шло  1йтИу  въ  виду  непри8нан1я  факта  кражи, — соп(11с1:10  (агита, 
какъ  гражданск1й  искъ  (а.  ге!  ре1*8ес111ог1а),  не  могла  быть  предъявлена;  пер- 
вое р^шен1е  преюдицировало  второе  и  въ  случа'Ь  предъявлен1я  асИо  Ахг!!  — 
сов(11с1к)  {иИ;1Уа  отклонялась,  не  въ  виду  тождества  съ  ас(10  {агИ,  а  именно 
въ  виду  преюдищи.  То-же  самое  и  наоборотъ:  когда  отказано  въ  соп(11с1ао  1Гпг- 
Цуа  но  непризнашю  факта  кража,  то  не  могла  быть  предъявлена  асШ  (игН. 
Считая  необходимымъ  для  тождества  спорныкъ  отношвн1й  тождество 
объекта,  мы,  по  существу  д^ла,  вовсе  не  расходимся  съ  господствующимъ  въ 
наук'Ь  воззркн1емъ.  Думаемъ  лишь,  что  наше  мн^Ьте  болке  удовлетворительно 
въ  томъ  отяошети,  что  мы  устраняемъ  необходимость  употреблен1я  такихъ 
неопред^Ьленныхъ  выражен!й,  какъ  „содержан1е  и  природа",  „содержанхе  и 
существо"^  „объективное  тождество** ,  „вопросъ  о  прав'Ь"  и  т.  д«  Не  меа^ 
важно  и  то,  что,  признавая  необходимость  тождества  объекта,  мы  признаемъ 
необходимость  тождества  одного  изъ  элемеитоеь  спорнаго  отношешя.  Следова- 
тельно, только  съ  нашей  точки  зрЬн1Я  можно  сказать,  что  тождество  отноше- 
н1й  им'Ьется  при  тождеств'^  влемвнтовь  ихъ  — объектъ  одинъ  изъ  элементовъ. 
Съ  другой  стороны,  для  тождества  спорннхъ  отношенШ  безусловно  необходимо 
и  тождество  объектовъ.  Если  во  вс1^хъ  влементахъ  своихъ  спорный  отношешя 
совпадаютъ,  но  объекты  ихъ  различны — о  тождеств:^  не  можетъ  быть  и  р'Ьчи; 
напр.  споръ  о  прав]^  А  на  сервитутъ  хЬег  въ  им']Ьн!и  Б  и  спорь  о  врав^  А 
на  сервитутъ  ае1;ав  въ  томъ  же  вжквЫ  не  тождественны:  въ  первомъ  р'Ьчь 
идетъ  о  возможности  проходить  по  им'Ьшю,  во  второмъ — о  возможности  гнать 
свотъ;  или  споръ  о  прав^  А  на  пожизненное,  въ  силу  завЪщанхя  Б,  владфше 
им^Ьн1емъ  и  споръ  о  правЪ  собственности  А  на  им*Ьте  въ  силу  завЪщан1Я  Б; 
въ  первомъ  рЪчь  идетъ  о  возможности  владеть  и  пользоваться,  во  второмъ — 
владеть,  пользоваться  и  распоряжаться  и  т.  д. 


3.  Тождество  юридической   связи  между   субъектомь  и   объектомъ  спорнаю 

отношенгя. 

Субъектъ  и  объектъ  еще  далеко  не  полно  характеризуютъ  спорное  отно- 
шен1е.  Эти  элементы  суть  бол^  фактическ1е,  чЪмъ  юридическ1е;  вполн'Ь  юри- 
дическое дначен1е  они  получаютъ  благодаря  звену,  связывающему  ихъ;  полная 
картина  юридическаго  отношешя  получается  тогда,  когда  субъектъ  связанъ 
съ  объектомъ,  т.-е.  д^йствхемъ,  при  посредстве  права  или  обязанности,'— когда 
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тм/о  ин'Ьетъ  право  на  д'Ьйств1е  или  обязано  действовать;  следовательно,  связь 
эта,  звено  это  есть  право  и  соответствующая  ему  обязанность.  Въ  виду  этого 
и  для  тождества  спорныхъ  отношенхй  необходико  не  только  тождество  субъекта 
и  объекта,  но  и  тождество  права  и  соответствующей  ему  обязанности. 

Спрашивается,  благодаря  индивидуадизацхи  вакихъ  признаковъ  индиви- 
дуализируются права  и  соответствующ1я  инъ  обяганности?  Такихъ  призваковъ 
можетъ  быть  только  два:  основан1е  возникновен1я  права  и  вещественный  суб- 
стратъ  права.  Только  при  тождестве  этихъ  двухъ  признаковъ  права  можно 
считать  тождественными. 

а)  Тооюдество  основанья  возникновенгя  права.  Подъ  основашемъ  возник- 
ковен1я  права  понимается  тотъ  фактъ,  которому  юридичесшй  порядокъ  при- 
даетъ  провопроизводящее  значен1е  напр.,  договоръ,  завещаше,  веден1е  чужихъ 
дедъ  безъ  полномоч1я,  порча  чужой  вещи  и  т.  д.  Эти  основан1Я  возникнове- 
шя  въ  области  обязательственныхъ  отношешй  имеютъ  особенное  значете. 
Тамъ  они  видоизменяютъ  объектъ  отношен1я,  а  темъ  самымъ  и  самое  отно- 
шен1е;  различный  основан1я  возникновен1я  вызываютъ,  благодаря  изменешю 
объекта,  различный  по  существу  своему  правоотношешя;  вещное  же  право 
остается  по  объекту  своему  темъ  же,  въ  чемъ  бы  не  заключалось  основаше 
ихъ  возникновенгя:  основан1е  возникновен1Я  не  вд]яетъ  на  объектъ.  Въ  обя- 
зательственныхъ правахъ  этого  быть  не  можетъ — тамъ:  сколько  основашй  воз- 
никновен1я,  столько  отдельныхъ  объектовъ;  каждое  новое  основан1е  порож- 
даетъ  новый  объектъ.  Фбрстеръ  въ  этомъ  смысле  совершенно  верно  говорить, 
что  существо  (^^еаеп)  —  по  нашему  просто  объека'ъ  —  обязательства  зависитъ 
отъ  основан1я  его  возникновен1я:  сколько  основан1й  возникновен1Я,  различныхъ 
по  объекту,  а  следовательно  и  вообще,  столько  и  обязательствъ  1).  Для  тож- 
дества обязательственныхъ  отношен1й,  необходимо  тождество  основашй  возник- 
новешя  уже  въ  силу  того,  что  объектъ  этихъ  отношенхй  —  этотъ  несом- 
ненный и  необходимый  элементъ — всегда  будетъ  различенъ  при  различги  осно- 
ван1й  возникновешя,  и  следовательно,  различ1е  двухъ  элементовъ  воспрепят- 
ствуетъ  признать  отношешя  тождественными.  Если,  какъ  сказано  было  выше, 
для  тождества  спорныхъ  отношен1й  необходимо  тождество  объекта,  а  въ  обя- 
зательственныхъ отношен1яхъ  объектъ  находится  въ  зависимости  отъ  основан!я 
возникновен1Я,  то  для  тождества  обязательствъ  необходимо  и  тождество  осно- 
ван1й  вб8никновен1я.  Не  то  въ  вещныхъ  правахъ.  При  различш  основашй 
возникновен1я  вещныхъ  правъ,  объекты  правъ  могутъ  быть  тождественны 
напр.  въ  споре  о  праве  собственности,  основанномъ  на  купле-продаже  и  въ 
споре  о  праве  собственности,  основанномъ  на  дарен1И,  объекты  тождественны, 
а  основан1я  различны.  Но  нельзя  смешивать  два  следующихъ  вопроса:  вопросъ 
о  8вачен1И  основан1я  возникновешя  права  для  объекта  его  и  вопросъ  объ 
индивидуализащи  права,  независимо  отъ  объекта,  въ  силу  индивидуализащи 
основан1я  возникновев]я  права.  Одни  отношенхя  могутъ  индивидуализироваться 
благодаря  тому,  что  основан1я  возникновен1я  сами  непосредственно  индиви- 
дуализируютъ  права,  друпя  —  индивидуализируются  черезъ  посредство  ихъ 
объекта,  т.-е.  различ1е  въ  основан1и  вознивновен1Я  вызываетъ  различ1е  въ 
объекте,  а  это  последнее  вызываетъ  различ1е  въ  самомъ  праве.  Но  это  не 
мешаетъ  сказать,  что  всегда,  и  въ  томъ  и  другомъ  случае,  когда  основан1я 
возникновен1н  права  различны  и  права  различны;  и  это  одинаково  во  всехъ 
правахъ,  какъ  обязательственныхъ,  такъ  и  вещныхъ.  Право  собственности  А» 
на  вещь  X.  въ  силу  8авещан1я  и  право  собственности  въ  силу  договора  купли, 
хотя  по  объекту  совершенно  одинаковый  права — А.  можетъ  и  въ  томъ  и  дру- 
гомъ случае  делать  съ  вещью  все,  что  предоставляется  собственнику  (съ  этой 


•)  Ебтег,  н.  с.  X.  I,  стр.  287.  ^^^^^^^^^  ^^  СоО^к 
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объективной  стороны  можно  сказать,  что  право  собственности  остается  одно 
и  то  же,  какъ  бы  различны  ни  были  его  основан1а),  но  тЬиъ  не  нен^  это 
не  тождественныя  права,  не  тЬ  же,  такъ  сказать,  индивиды;  споръ  о  прав'Ь 
собственности,  основанномъ  на  заЕгЬщан1и  и  споръ  о  прав'Ь  собственности, 
основанноиъ  на  купл'Ь  различные  споры;  точно  такаю  право  (иди  споръ  о  немъ) 
на  получеше  100  по  завещан!!)  и  право  (или  споръ  о  немъ)  па  подучеше 
100  по  договору  не  тождественны. 

Все  различ1е  между  обазательственными  и  веп^ными  правами  въ  втомъ 
случа'Ь  заключается  въ  томъ,  что  всегда  при  различш  основан1й  возникнове- 
н1я  обязательственныхъ  правъ  и  объекты  ихъ  различны,  а  при  различ1и  осно- 
ван1й  возникновен1я  вещныхъ  правъ,  это  различ1е  объектовъ  вовсе  не  необхо- 
димо—они могутъ  быть  тождественны.  Иначе  говоря,  обязательственныя  права 
индивидуализируются  посредственно,  вещныя  непосредственно;  въ  первыхъ 
чрезъ  изм'Ьненхе  основан1я  изменяется  о<бъектъ,  а  зат'Ьмъ  самое  право,  во 
вторыхъ— самое  право,  помимо  объекта. 

Указанные  выше  два  вопроса,  однако,  смешиваются  т^ми  учеными,  ко- 
торые полагаютъ,  что  основаше  во8никновен1я  индивидуализируетъ  только 
обязательственное  право,  что  въ  вещныхъ  правахъ  оно  никакого  8начен1я  не 
им^ехъ,  и  следовательно,  споры  объ  одномъ  и  томъ  же  вещномъ  праве,  вы- 
текающемъ  изъ  разныхъ  основашй,  будутъ  тождественны  1).  Главный  аргу- 
ментъ  ихъ  заключается  въ  томъ,  что  вещное  право,  напр.,  право  собствен- 
ности, будетъ  все  темъ  же  правомъ,  изъ  какого  бы  основан1я  оно  ни  воз- 
никло. Но  изъ  этого  аргумента  можно  вывести  только  одно  заключенхе,  что 
для  объекта  вещнаго  права,  т. -е.  техъ  действ1й,  на  которыя  оно  управомо- 
чиваетъ,  основаше  возникновешя  совершенно  безразлично,— оно  по  объекту 
остается  темъ  же.  Но  для  индишдуализацш  веп^наго  права  основаше  его  воз- 
никвовен1я  далеко  не  безразлично.  Хотя  два  права  собственности,  какъ  пред* 
меты  двухъ  споровъ,  вытекаютъ  изъ  различныхъ  основан1й  и  даютъ  собствен- 
нику право  на  одинаковыя  действ1я,  но  темъ  не  менее  это  два  индивида, 
два  различныхъ  права,  какъ  предметы  спора.  Можно  выставить  одно  общее 
положен1е:  сколько  основан1й  возникновен1я,  столько  и  правъ.  Выставляя  это 
положен1е,  мы  стоимъ  на  почве  совреиенныхъ  законодательствъ  и  господствую- 
щаго  мнешя,  требующйхъ,  чтобы,  при  передаче  спора  на  разсмотреше  суда, 
основан1е  возникновения  всякаго,  а  следовательно  и  вещнаго,  права  было  въ 
точности  обозначено  2),  чтобы  саиза  было  ехргезаа  зеи  адзес1а.  Ученые,  пола- 
гающ1е,  что  вещныя  права  не  индивидуализируются  по  основан1ямъ  возник- 
новешя, стоятъ  на  почве  римскаго  права,  признающаго  это  положен1е  какъ 
общее  правило  з)  и  не  допускающаго  изъ  него  исключен1я  въ  томъ  случае, 
когда  саиза  иска  является  ехргезза  зеи  адзес1а.  По  ихъ  мвен1ю.  напрвмеръ, 
искъ  о  праве  собственности  могъ  быть  предъявленъ  безъ  указан1я  саиза,  и 
тогда  исключалась  ехсерИо  ге!  зисИса^де  въ  случае  повторен1я  иска;  но  истецъ 
при  предъявленш  иска  могъ  указать  основан1е  возниквовевхе  своего  права; 
тогда  иску  объ  этомъ  же  праве,  вытекающемъ  изъ  того  же  основашя,  могла 
быть  противупоставляема  ехс.  ге!  ]и(11са(;ае.  Но  и  это  мнен1е  талантливо  за- 
щищаемое Савиньи  4),  нельзя  признать  единственнымъ.  Такъ  напр.,  Пухта  ^) 

')  8а?1впу  н.  с.  УХ  стр.  454,  Пп^ег  н.  с.  т.  II  стр.  659—661.  \Уе1ге1  и  с.  стр.  585 
Миовидовъ  в.  с.  стр.  36—42.  Ммышевъ  н.  с.  т.  Л1  стр.  439  н  др. 

»)  Е0г8(ег  н.  с.  II  стр.  288  (Прусс1я),  Ппдег  н,  с.  II  стр.  661  (Австр1я),  \УасЬ1ег  е.  с. 
т.  II  стр.  446  (Вюртембергъ),  Бопскег  в.  с.  стр.  70  (Гессееъ)  и  др. 

')  РапЫ  въ  Ь.  14  §  2  О.  с1е  ехсер^,  ге!  ^11<1.  44,  2. 

^)  8ау1дпу-Саа8д  а(1зес1а  в.  ехргеваа  въ  пршож.  еъ  VI  т.  й.  с.  стр.  514  ^-535.  За  и 
еще  до  него;  ^йсЫег  и.  с  т.  2,  стр.  445. 

*)  РисЫа  въ  КЬе1п.  Мавеиш,  1828.  В.  3.  в.  483  и  С1.  Г^  Т 
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полагаетъ,  что  по  римскому  праву  Признавалось  упомянутое  общее  правило 
безъ  вслкихъ  исключешй;  но  мн'Ьше  это  построено  на  чрезвычайно  свудныхъ 
и  отрывочныхъ  данныхъ  римсваго  права  ^).  ^гллдъ  Савиньи  в'Ьрн'Ье,  яотЪмъ 
не  мен^е  для  современнаго  права  не  пригоденъ,  ибо  нын^Ьсаи^а  всегда  должна 
быть  ехргезза.  Несомн^Ьнно,  что  благодаря  именно  этому  взгляду  или  в^рн^е, 
взгляду  римсвихъ  юристовъ,  сложилось  мн'Ьн1е,  что  сааза  для  индивидуали- 
защи  вещвыхъ  правъ  значешя  не  им'Ьетъ. 

Еще  одинъ  вопросъ  этого  учетя  не  можетъ  быть  нами  обойденъ.  Выше 
мы  им^ли  случай  сказать,  что  некоторые  учевые,  напр.  Ветцель  2),  Малы- 
шевъ  3),  говорятъ  не  о  тождеств*  спорныхъ  отношен1й,  а  о  тождеств*  иска, 
и  однимъ  изъ  УСЛ0В1Й  его  выставляютъ  тождество  основашя  его,  т.-е.  основа- 
Н1Я  возникновен1я  права  ^).  Но  перенося  вопросъ  на  почву  иска,  ученые  эпг 
останавливаются  не  только  на  автивномъ,  но  и  пассивномъ  основании.  Воз- 
зр*н1е  ихъ  на  активное  основаше  иска  мы  уже  знаемъ,  а  потому  остановимся 
только  на  вопрос*:  какое  значен1е  они  придаютъ  пассивному  основан1Ю.  Подъ 
пассивнымъ  основан1емъ  ученые  разум*ютъ  правонарушительные  факты.  По 
мн*н1ю  Ветделя  вещные  иски  индивидуализируются  благодаря  каждому  но- 
вому нарушенш  вещнаго  права.  Каждое  новое  нарушете  внзываетъ  новый 
вещный  исвг;  эти  иски  различны;  различхе  же  это,  какъ  видно,  Ветцель  по- 
нимаетъ  въ  томъ  смысл*»  что,  несмотря  на  тождество  во  всФхъ  элементахъ 
двухъ  исковъ,  вызванныхъ  двумя,  одинъ  за  другимъ  посл*довавп1имя,  пару* 
1пен1ями,  иски  эти  все-таки  не  тождественны.  Съ  этимъ  согласиться  нельзя. 
Если  бы  каждое  нарушен1е  и  вызывало  новый  искъ,  то  вопросъ  о  тождествен^ 
ностн  его  съ  первымъ  далеко  не  предр*шается.  Всякому  иску  предшествуегь 
яарушен1е  права,  но  не  всякое  нарушен1е  вызываетъ  новый  искъ — иска  мо« 
жетъ  м  не  быть:  встр*ча8)тся  таюе  случаи,  когда  два  тождественныхъ  иска 
разсматриваются,  какъ  будто  бы  это  два  различныхъ  иска  и  изъ  этого  ра8лич1я 
яхъ  выводятъ  и  и8в*стныя  1юсл*дств1я,  напр.,  что  второй  искъ  подлежитъ 
новому  раэсмотр*н1ю,  хотя  бы  первый  уже  былъ  ра8Смотр*нъ.  Но  всматри- 
ваясь въ  эти  случаи,  мы  вндимъ,  что  посл*дств]я  эти  выводятся  не  изъ  того, 
что  сравниваемые  иски  не  тождественны,  а  изъ  того,  оказывается,  что  одинъ 
изъ  исковъ  вовсе  не  былъ  еще  искомъ,  потому  что  у  него  недоставало  по- 
вода, пассивнаго  его  основан1я,— не  было  нарушен1я,  изъ  котораго  возникъ 
бы  искъ.  Возьмемъ  нанр.,  искъ  по  поводу  нарушен1я  сервитута;  искъ,  поло- 
жимъ,  признанъ  судомъ  основательнымъ;  6тв*тчикъ  дня  два-три  не  м*шаетъ 
истцу  пользоваться  сервитутомъ,  а  8ат*мъ  опять  препятствуеть.  Истецъ,  ка- 
залось бы,  можетъ  вновь  обратиться  къ  суду,  несмотря  на  то,  что  иски  тож- 
дественны. Однако,  это  не  такъ.  Съ  нарушителя,  въ  этомъ  случа*,  или  взы- 
скивается пеня  договорная  т.-е.  къ  нему  предъявляется  личный  искъ,  или 
налагается  судомъ  пеня  въ  силу  закона.  Такое  вторичное  нарушен1е  является 
сл*довательно  ловодомъ  не  иоваго  иска  о  сервитут*,  а  или  иска  о  иаложе- 
Н1И  пени  за  нарушен1е,  или  приият1и  судомъ  изв*стиой  понудптеньной  м*ры« 
Если  ни  того,  ни  другаго  сд*лать  нельзя,  то  значитъ  сервитутное  право 
вообще  не  охранено  искомъ  и  сл*дов.  не  признается  правомъ.  Возьмемъ  дру* 


^  Кле&вшродъ  полагаете,  что  я  въ  совремеяноиъ  пракЬ  осаовав1е  возникш)вен1я  не 
индивидуал изируетъ  вещннхъ  правь,  Положен!е  это  онъ  выводить  изъ  В[рян1фиа  9веIIтуа^^ь- 
ности  Е1е1П8сЬгод-Ргоссе88ааШсЪе  Сопватриоп  шк!  КесЬ(8кга{1|;  Ье!р21^.  1875,  8.  204  и  ел. 

«)  1ЛГеие11  ви  с  682. 

*)  Малышевь  н.  с.  т.  I  стр.  489  и  ол. 

^)  Нельзя  ие  указать  ва  претиворМе,  въ  мторое  впадаетъ  Ветцель;  чо  оиъ  считаетъ 
активнымъ  осеовашемъ  иска  правопроизводдоме  фактн,  то  самое  право  или  обязанность  в.  с. 
стр.  160  и  685.  глглт^ 
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гой  случай,  ноторнй  приведенъ  Ветцелемъ.  Случай  этофъ  разеаотрЪнъ  Гаемъ, 
Гай  говорить:  81  гет  шеат  а  1е  реИвго,  ^и  аи^еш  ](1ю  1иеп8  аЬ8о1а(ив,  дио<1 
ргоЬауег18,  зше  (1о1о  ша1о  1е  ёез1188е  ро881(1еге,  аешс1е  ро8(;еа  Соерепз  роав!- 
йеге,  е1;  едо  а  1в  ре^ат  поп  посеЬЛ  т1Ы  ехсерйо  ге!  ^исНсаШе  1).  Ветцель 
изъ  того,  что  отв^Ьтчикъ  ро81»а  соереп!  ро88!(1еге  т.^е.  совершаетъ  вторичное 
нарушен1е,  выводить,  что  вторая  ге!  уепШсаио  (тахь  вавъ  истцу  поп  посеЬ1( 
ехс.  ге!  зис[.)  не  тождественна  сь  первою.  Такъ  ли  это?  Намъ  кажется,  что 
ехс.  Г68  зи(11саие  не  дается  ответчику,  (т.-е«  н^Ьть  тождества),  потому  что 
перваго  иска  вовсе  не  было,  не  было  потому,  что  не  было  нарушен1я,  год- 
наго  стать  основашемь  иска.  Вь  римскомъ  прав^  поводонь  ге!  уеп(1|са110 
было  удержанхе  влад'Ьнхя;  предъявлялась  она  только  къ  влад^Ьльцу  вещв  ел 
собственникомь;  ц^ль  ея  прежде  всего  заключалась  вь  выдач:Ь  вещи  2).  Въ 
случае,  приведенномъ  Гаемь,  отв']Ьтчивь  (иегК;  аЬаоЫив,  какъ  не  влад'блецъ; 
иначе:  судъ  призналъ,  ччо  перваго  иска  юридически  вовсе  не  существовало, 
что  не  было  повода,  нарушен1а.-^Вотъ  почему  мы  думаемъ,  что  пассивное 
основаше  иска  не  можеть  индивидуализировать  его.  Г.  Малышевъ  ^\  кото- 
рый въ  вопросе  о  тождестве  примыкаетъ  къ  Ветцелю,  тоже  говорить  о  пас* 
сивномъ  основан1и  иска;  но  Ветцелю  нужно  было  говорить  объ  этомь  освова- 
Н1м:  раэемотр'Ьвъ  вопрось,  вь  какой  м^^  для  тоовдеотва  спорвыхъ  отвоше* 
в1й  необходимо  тождество  актнвныхъ  осаовашй,  онъ  переходить  къ  вопросу 
о  пассивномъ  основан1и.  Г.  Малы]вему  вовсе  не  было  и  надобности  говорить 
о  восл^днемъ.  Онъ  не  требуетъ  тождества  пассивнаго  основан1Я,  а  выскаш* 
ваетъ  лишь  ту  верную  мысль,  что  нельзя  говорить  о  тождестве  двухъ  исковъ^ 
изъ  коихь  одинъ  им^тса  въ  наличности,  а  другаго  юридически  вовсе  не 
оуществуеть  по  причине  отсутствия  повода,  нарупюн{я,  напр.,  о  тождестве 
иска  по  обязательству  до  настуолешя  срока  и  иска  во  тояцг  же  обязательству 
по  просрочке. 

б.  Тождество  вещеотвеннспо  субстрата  пром.  Выше  мы  уже  оказали, 
что  некоторые  ученые  врикнаю'ть  обьектомъ  права  вещи,  т.-е.  части  внешней 
природы,  подлежащ1я  меновому  обороту.  Оошбочность  этого  воззрЬнхя  очеввдва. 
Строго,  юридически,  логически,  говоря,  нельзя  имФть  право  на  вещь**-*можно 
им'Ьть  только  право  на  извгЬстныа  д'Ьйствш,  свои  или  чужыя,  по  поводу  вещи, 
по  отношев1ю  къ  вещному  праау,  на  д^йств]е,  связанное  съ  вещью  и  суще- 
ствующее только  вь  виду  и  при  наличности  вещи;  иначе  говоря:  вещь  мояетъ 
быть  только  видимымь,  реалъиымь  субстратомь  права.  Мног1е  ученые  сознаютъ 
неудобство  признан1я  вещи  объектомь  права  и  потому  различають,  какъ  было 
показано  выше,  юридичесвШ  обьектъ  огь  вв']^шняго  объекта.  Противь  этого 
можно  возразить  то  же,  что  мы  сказали  относительно  мн^в1я,  по  которому 
объектомь  права  признается  и  вещи,  и  д1йств1л.  Вещи  и  дЫствая  не  суть 
дв^к  догвчесв1я  категор1и  одного  понят1я,  ибо  можеть  быть  право  над^йсше 
м  на  вещь  вь  одно  время^  т.-е.  два  объекта.  Вещь,  какъ  и  прогова|шваютса 
иногда  защитники  упомянутаго  взгляда,  есть  реальный  субстрать  нЪкоторыхъ 
вравь.  Какъ  субстрать  права,  вещь  тЪснШшнмь  обравомь  связана  сь  пра- 
вомь  и  индивидуализируетъ  его.  Права  и  правоотвошеша,  тождественныя  по 
субъекту,  объекту  и  осеованш  вознввнобен1я,  но  им'Ьюпця  разные  веществен** 
нве  субстраты  во  могутъ  быть  правами  или  отвошен1ями  тождественными. 
Право  орбственности  на  им-Ьше  X,  основанное  на  даавости,  и  то  аю  право- 
основааное  на  давности  же,  на  им'Ьше  У,  суть  рааныя  права.  Это  правило,— 
утверждаемъ  мы  воврехи  господствующему  мнЪвш, — им^тъ  безусловное  зна'* 


^)  Оа|118,  въ  Ь.  17.  в.  де  ехсер^.  ге!  ^ш1.  44  2. 
*)  Аша^я,  н.  с. ["стр.  263—254. 
')  Малышевъ,  н.  с  т.  I,  стр.  440. 
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чеше,  и  никавихъ  исключетй  т;тъ  н^тъ  и  боть  не  ножетъ.  Не  таково  гос- 
подствующее мнЪше  I).  По  этому  кц'Ьшю  искдючешяии  являются  вс^  т^  слу- 
чаи, когда  права,  или  спорныя  по  поводу  ихъ  отношешя,  тождественны,  не- 
скотря  на  то,  что  вещи  различны;  сюда,  въ  частности,  относятся  всЬ  тЬ  слу- 
чаи, когда  одна  вещь  есть  часть  другой.  Указываютъ  натакхе  случаи,  когда 
права,  тождественныя  по  всЪкъ  прнзнакамъ,  кроиЪ  объектовъ,  т. -е.  субстрата» 
считаются  тождественными,  напр.,  истецъ  предъявляетъ  искъ  на  ц'Ьлое;  ему 
отказываютъ  и  онъ  не  можетъ  вновь  предъявить  иска  о  части,  въ  виду  тож- 
дества перваго  иска  со  вторыиъ;  или,  напр.,  истцу  отказывать  въ  части>  не- 
мыслимой безъ  ц'Ьлаго;  онъ  не  можетъ  предъявить  иска  о  ц^омъ  и  т.  п. 
Точно  ли  въ  этихъ  и  подобныхъ  искахъ  н'Ьтъ  тождества  вещественнаго  суб- 
страта? Мы  сомн'Ьваемся  въ  этомъ  потому  же,  почему  сомневались  въ  отсут- 
СТВ1И  тождества  между  различными  лицами,  индивидами.  И  тутъ,  какъ  и  тамъ, 
мы  должны  им'Ьть  въ  виду  не  реальное,  фактическое,  а  юридическое  тожде- 
ство. Унгеръ  совершенно  вЪрно  замЪчаетъ,  что  различхе  субстратовъ  зд^ь 
лишь  кажущееся  (1о8(.  зхсЬ  1п  Ыозвеп  8сЬе1п  аи{)  2).  Д^ло  въ  томъ,  что  можно 
имЪть  одно  и  тоже  право  на  различныя  вещи,  но  между  вещами  этими  мо- 
жетъ быть  различное  соотношеше,  и,  между  прочимъ,  такое,  что  судъ,  рФшая 
споръ  о  прав-Ь  на  одну  вещь,  рЪшаетъ  о  прав'Ь  на  другую.  И  къ  юридиче- 
ской формулировке  этого  случая  можно  применить  ту  мысль,  что  и  здесь, 
какъ  и  въ  вопросе  о  субъектахъ,  одна  вещь,  о  которой  судъ  решаетъ,  пред* 
спмвляетъ  другую,  стоящую  вне  процесса.  Словомъ,  и  здесь  применимо  по- 
пяпе  представительства,  хотя  примененхе  это  нельзя  считать  строго  научнымъ, 
а  более  фигуральнымъ.  Стремлен1е  къ  олицетворен1ямъ,  какъ  говорить  Винд- 
шейдъ,  присуще  человеку.  Это  представительство  и  выражается  въ  томъ,  что 
данная  вещь,  стоящая  вне  даннаго  процесса,  почитается  стоящею  въ  томъ 
процессе*,  речь  идетъ  не  о  ней,  а  о  другой  вещи,  а  предполагается,  что  речь 
идетъ  именно  о  ней.  Подобно  тому,  какъ  представитель  и  представляемый 
юридически  тождественныя  лица,  такъ  и  вещи,  представляемая  и  представ* 
ляющая,  тождественны:  процессуальные  акты,  вл1яющ1е  на  вещь  представляю* 
щую,  оказываютъ  то  же  вл1ян1е  на  вещь  представляемую.  Предполагается,  что 
последняя  подлежитъ  этому  вл1ян1ю  непосредственно.  Видимое,  реальное  раз- 
лич1е  этихъ  вещей  оказывается  тождествомъ,  но  не  реальнымъ,  а  юридиче- 
скимъ;  напр.,  судъ  решилъ  объ  одной  вещи,  решен1е  его  вл1яетъ  на  другую 
вещь,  какъ  будто  бы  онъ  рбшалъ  о  ней;  судъ  принялъ  къ  разсмотрен1ю  искъ 
о  данной  вещи,  предполагается,  что  онъ  принялъ  искъ  и  о  другой  вещи; 
истецъ  обязанъ  не  предъявлять  иска  объ  одной  вещи,  предполагается,  что  онъ 
обязанъ  не  предъявлять  иска  и  о  другой  и  т.  д.  Это-то  представительство 
вещей  мы  и  видимъ  въ  случаяхъ,  когда  речь  идетъ  о  целой  вещи  и  о  части, 
иначе  говоря,  соотношен1е  целой  вещи  и  ея  части  даетъ  основаше  этому 
представительству  или  тождеству.  И  целая  вещь,  какъ  субстратъ  спорнаго 
права,  представляетъ  часть,  стоящую  вне  спора.  Такое  представительство 
или  тождество  субстратовъ  имеетъ  место  тогда,  когда  право  на  целую  вео^ 
и  право  на  часть  находятся  въ  причинной  связи  (Саизакехиз),  когда  право 
на  целое  обусловливаетъ  право  на  часть.  Право  на  целое  предполагаетъ  и 
право  на  все  части  и  на  каждую  часть  его,  если  только  эти  части  действи- 
тельно являются  таковыми;  такъ,  право  на  100  обусловливаетъ  право  на 
пять,  право  на  вещь  обусловливаетъ  право  на  все  принадлежности  и  при- 
ращешя,  естественныя   и  юридичесшя,   право   на  рядъ   пер10дичеекмхъ  пла- 


вопроса. 


*)  Ов^^ег— н.  ст.  П,  стр.  684.   Затх^пу    в.  с.  т.  VI,  отр.  444  см.  у  внх*  литературу 
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теавей  обуеловливаетъ  право  на  отд^Ьльный  пдатежъ.  Тутъ  100,  вещь,  рядъ 
платежей,  находащхеся  въ  спор^,  представляютъ  5,  принадлежности  и  при- 
ращешя  и  единичный  пер10ДичесБ1й  платежъ,  стоящхе  пока  вн^Ь  спора,  и 
разснатриваются,  вакъ  субстраты  тождественные  1).  По  ин^шю  всЬхъ  ученыхъ, 
писавшихъ  объ  этонъ  вопросе,  и  право  на  часть  иногда  обуеловливаетъ  право 
на  ц^лое.  Это  им'Ьетъ  м'Ьсто  тогда,  когда  право  на  большее  не  возможно,  не 
мыслимо  безъ  орава  на  меньшее.  Приводится  довольно  избитый  прим'ЬрЪу  ука- 
занный римскимъ  юристомъ  Африканомъ  2)  о  10-футовой  стЪнЪ:  отсутств1е 
права  воздвигнуть  сАну  въ  10  футовъ  указы  ваетъ  на  отсутствхе  права  воз- 
двигнуть сг]^ну  въ  15  ф.  8).  Прим'Ьръ  совершенно  верный.  Но  если  имЪть 
въ  виду  мысль  Виндшейна,  что  но  сл^дуетъ  см-Ьшивать  цЪлое  и  часть  съ 
большимъ  и  меньшимъ  4)  и  что  понят1я  большаго  и  меньшаго  не  должны  быть 
понимаемы  чисто  физически,  реально,  а  логически,  то  придется  сказать:  когда 
рЪчь  идетъ  объ  отсутствги  права  воздвигнуть  стЪну,  то  10  футовъ  высоты 
есть  максиму мъ,  а  не  минимумъ,  есть  большее»  а  не  меньшее.  Дал'Ье,  указы- 
ваютъ  на  случаи,  такъ  называемой  преюдицш,  т.  е.  когда  при  рФшен1и  вопроса 
о  прав%  на  часть,  какъ  преюдищальный,  решается  вопросъ  о  ц^ломъ.  Такъ, 
напр.»  право  на  отдельную  веш,ь,  входящую  въ  составъ  насл'Ьдства,  обуело- 
вливаетъ право  на  все  насл']^дствОу  ибо  и  первое  право  обуеловливаетъ  второе. 
Выходить,  следовательно,  что  если  судъ  призналъ  право  на  отд'Ьдьную  часть 
наследства,  то  онъ  т4мъ  призналъ  право  на  все  насл-Ьдство.  Говоря  это,  уче- 
ные, следовательно,  полагаютъ,  что,  напр.,  решен1е  суда,  постановленное  по 
праву  на  отдельную  вещь,  распространяетъ  свою  силу  и  на  все  наследство: 
вопросъ  о  праве  на  наследство  предполагается  навсегда  разрешеннымъ.  Это 
противно  совершенно  верному  господствующему  мнешю,  что  данное  решев1е 
не  распространяетъ  своей  силы  на  факты,  обосновывающхе  искъ  б);  такимъ 
фактомъ  и  является  наследован1е  всего  имущества;  судъ  решаетъ  вопросъ  о 
немъ  только  по  отношешю  къ  данному  праву  на  отдельную  часть;  решешемъ 
этнмъ  еще  не  признается  наследственное  право  разъ  навсегда.  Если  бы  это 
было  такъ,  то,  конечно,  можно  бы  было  сказать,  что  право  на  часть  наслед- 
ства обуеловливаетъ  право  на  все  наследство.  Такъ  что  только  право  въ  це- 
лое обуеловливаетъ  собою  право  на  часть,  и,  следовательно,  субетратъ  спор- 
наго  права  представляетъ  субетратъ  части,  находящейся  вне  спора,  и,  сле- 
довательно, юридически  тождеетвенъ  съ  нею. 

Ветцель  указываетъ  еще  на  одинъ  случай,  когда  выставленное  нами 
общее  положен1е  претерпеваетъ  исключеше,  т.-е.  случай,  когда  спорный  отпо- 
шен1я  тождественны,  несмотря  на  то,  что  субстраты  спорныхъ  правъ  различны, 
а  именно,  на  альтернативное  обязательство  съ  правомъ  выбора  верителя  6). 
Но  это  едва-ди  основательно.  Вещественнымъ  субстратомъ  альтернативнаго 
права,  съ  выборомъ  верителя,  являются  все  вещи,  на  альтернативное  доста* 
влеше  коихъ  веритель  имеетъ  право  —  лишь  соотношеше  ихъ  между  собою 
своеобразно;  ихъ  хотя  и  можетъ  быть  много,  но  юридически  это  одна  вещь. 
Своеобразность  эта  и  придаетъ  альтернативнымъ  обязательствамъ  особенный 
характеръ,  а  именно:  еще  до  возникновен1я  спорнаго  отношешя  субстраты 
альтернативнаго   права  признаются,  по  соглашешю  сторонъ,  тождественными. 


М  ВН  эти  примеры  приводятся  учеными    применительно  къ  вопросу  о  сид1»  судебнаго 
р4и1ен1Я. 

»)  Ь.  26  В.  ае  ге1  з'ий.  44.  2. 

')  Пп^^ег  т.  II  стр.  6бв.  Анненковъ  н.  с.  т.  IV  стр.  278. 

^)  Виндшейдъ  и.  с.  т.  1  стр.  886. 

')  Миювидовъ  ш  с.  стр  20. 
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То,  чего  н^тъ  въ  д'Ьйствительности,  создается  фиктивно,  еущеетвуетъ  юриди*» 
чески.  Это  юридическое  тождество  субстрата  сохраняется  и  восд^  того,  какъ 
альтернативное  обязательственное  право  стало  спорнымъ. 

Итакъ,  для  тождества  спорнаго  отнолеша  необходимо:  тождество  субъ- 
ектовъ,  тождестао  объектовъ  и  тождество  юридической  связи  субъекта  съ  объ- 
ектонъ;  посл'Ьднее  имеется  ори  тождестве  основан1Я  вознивновен1'я  права  и 
его  вео^ественнаго  субстрата. 

И.  Случаи,  когда  можетъ  возникнуть  вопросъ  о  тождеств'к  спорнаго  отно|иен1Я. 

Мы  уже  зааенъ  различ]е  между  внЪшнимъ  и  внутреннимъ  тождеотвомъ 
спорныхъ  отношешй.  Отсутств1е  вн^шняго  тождества  необходимо  для  вовяик- 
новев1я  процессуальнаго  отношешя,  а  сохранен1е  внутренняго  тождества — для 
дальнМшаго  существования  этого  отношен1я.  Сообравво  съ  атимъ  и  случаи, 
когда  вовниваетъ  вопросъ  о  тождеств!  спорныхъ  отооленШ^  разделяются  на 
ДВЕ  катбГор1и. 

А.  Случаи,  когда  мооюетъ  возникнуть  вопросъ  о  наличности  внплишцо 
тождества  спорною  отногиенгя. 

Эти  случаи  иъ  свою  очередь  расиадак>тся  на  три  категорш,  а  именно:  а) 
когда  на  разрЪшен1е  даннаго  суда  предложено  спорное  отношен1е,  подлежащее 
по  соглашен1Ю  сторонъ  разсмотрпнт  другого  суда;  б)  когда  на  разр!шен1е 
даннаго  суда  предложено  спорное  отношен1е  уже  наааадягцееся  на  разргьиленЫ 
другого  суда;  в)  когда  на  разрЪшеше  даннаго  суда  предложено  спорное  отно- 
шен1е,  уже  разрпиленное  судомъ.  Въ  виду  того,  что  всё  современный  законо* 
дательства  признаютъ  гражданск1й  судъ  двухъ  родовъ:  государственный  и 
третейск1й,  каждый  изъ  этихъ  случаевъ  несколько  видоизменяется  въ  чаотно*- 
стяхъ,  смотря  потому,  на  разрешен1е  котораго  изъ  этихъ  судовъ  спорное  от- 
ношеше,  предложено,  на  разрешен1и  котораго  уже  находится  и  которымъ  изъ 
нихъ  разрешено.  И  мы,  при  разсмотр^ши  каждаго  изъ  этихъ  случаевъ,  будетъ 
иметь  въ  виду  четыре  возможный  комбииащи  каждаго  изъ  нихъ. 

а)  Ва  рагрптенге  даннаго  суда  предлооюено  спорное  отношенге,  подле- 
жащее по  соглаиленгю  сторонъ  разрплиент  другого  суда. 

Сюда  относятся  следующ1е  случаи: 

аа)  На  разрп»шенге  государственнаго  суда  предлооюено  спорное  отноше- 
нье, подлеоюащее  по  соьлашенгю  сторонъ  разргъиленгю  другого  гос^аротвеннаю 
же  суда. 

Насколько  вообще  произвольность,  автоном1Я  частнаго  лица  въ  сфер! 
гражданскаго  права  ограничивается  соображен1ями  ^пгхз  риЫ1с1,  настолько  и 
возможность  заключвн1'я  пророгащоннаго  договора  о1бусловливается  ввгллдомъ 
натЬ  и  друг1я  правила  подсудности  или  конпетенцхи  судебныхъ  учрежденШ. 
Въ  этихъ  взглядахъ,  обусловливающихъ  собою  степень  допустимости  соглаше- 
Н1й,  отменяющихъ  правила  подсудности,  замечается  не  малое  ра8нообраз1е, 
какъ  въ  науке,  такъ  и  въ  законодательствахъ.  Что  касается  мнен1й,  выска* 
зываемыхъ  въ  литературе  противъ  допустимости  соглашенхй  относительно 
подсудности,  то,  ученые  высказывающ1е  ихъ,  сначала  излагаютъ  те  соображе- 
шя,  въ  силу  которыхъ  пророгаща  не  должна  быть  допускаема,  но  въ  конце 
концовъ  приходятъ  къ  допустимости  ея.  Такъ  Фиттингъ  ^)  полагаетъ,  что  въ 
виду  того,  что  суды  являются  органами  государства,  только  само  государство 
можетъ  определить  область  ихъ  деятельности  и  разграничивать  ихъ  права  и 
обязанности;  немыслимо,  по  его  мнен1ю,  чтобы  компетеЕЦ1я,  не  признанная  за 
судомъ  со  стороны  государства,  могла  быть  ему  предостав^№на  тяжущимися; 


1)  Шта$  въ  АгсЫу  {.  (Не  С1?11.  Ргах18  1839.  В.  П.  8.  222  я  сд1д.  252.  т 
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это  8начидо  бы  ставить  въ  области  пубшчнаго  ирава  власть  частнаго  лиц^ 
выше  власти  государства.  Но  какъ  оказывается,  Фиттингъ  дадекъ  отъ  того, 
чтобы  не  допускать  рас1ит  (1б  ргого^апЛо;  онъ  иодагаетъ  лишь,  что  договоръ 
этотъ  им^тъ  цЬлъю  не  установленхе  оодсудиости,  что  это  для  частнаго  лица 
невозможно;  по  его  мн^н1К>,  каждый  судъ  коипетентенъ  разрешать  каждый 
искъ«  но  въ  н'Ькоторыхъ  случадхъ  допускается  нсключен1е,  а  нменво,  отв^т^ 
чнву  аредоставлается  уклониться  отъ  вступден1я  въ  процессъ  въ  суд'Ь»  кото- 
рый самъ  по  себ*!  компетентенъ  въ  разр^енш  давнаго  спора.  Выходить,  что 
дророгацювный  договоръ  есть  договоръ  въ  силу  котораго  отв^^тчикъ  заран'Ье 
уклоняется  отъ  вступлен1я  въ  процессъ  въ  суд^,  сахомъ  по  себ'Ь  ]компетент- 
номъ.  Изъ  этого  видно,  что  Фиттингъ  далекъ  отъ  того,  чтобы  отрицать  про- 
рогацш.  Другой  продесуалистъ,  Эндеианъ  1),  полагаетъ,  что  съ  современной 
точки  зр^шя  на  судебную  власть,  какъ  на  власть  государственную,  опред'Ь- 
лен1е  компетенщи  судебныхъ  органовъ  есть  д'Ьло  самого  государства;  нормы, 
одред%ляющ]я  компетенц1ю  судовъ  —  нормы  безусловно  обязательныя.  Ч'Ьмъ 
прочнее  судебная  власть  организована,  т^мъ  бол^е  съ;живается  власть  част- 
ной воли.  Богда-то  эта  воля  была  равноправна  съ  определениями  закона, 
нын'Ь  же  область  ел  доведена  до  возможнаго  минимума.  Она  признается 
(Ье$(;еЬ1),  ибо  лишить  ея  всякаго  значен1я  невозможно  (Аа  810  П1е|па1$  ^апгипс!- 
^аг  аизгизсЬИззеп  181;);  разграничен1е  области  д^тельностд  судебныхъ  у чреж- 
денШ  и  компетенщи  ихъ  существуетъ  не  ради  самого  государства,  а  ради 
^публики ^  (РиЬИсиш).  Пророгащя  возможна,  она  есть  исключен1е  изъ  обшдго 
правила. 

Какъ  положительная,  такъ  и  отрицательная  часть  обоихъ  мнЪнхй  едва-ли 
выдерживаетъ  критику.  Если  оиред'Ьлец1е  компетенции  судебныхъ  учрежден1й 
есть  исключительно  д'Ьдо  государства,  если  нормы,  опред']^дяющ1я  ее,  суть 
нормы  публичпаго  права,  въ  смысле  безусловно  обязательныхъ  для  граждавъ, 
то  викакихъ  исБлючен1й  тутъ  быть  не  можетъ:  аи!;— аи(;...  Никогда  частное 
лицо  не  можетъ  им-^ть  права,  которое  принадлежитъ  государству;  въ  этоиь 
случае  оно  перестаетъ  быть  частнымъ  лицомъ,  а  становится  или  предстаьн 
телемъ  государства,  или  временнымъ  осуществителемъ  его  права  (напр.,  откуп • 
щикъ  податей);  частное  лицо  не  можетъ  облечь  частное- же  лицо  гЬмъ,  ч^мъ 
государство  его  не  облекаетъ;  государство  можетъ  облечь  этою  мластью  лицо 
или  въ  видЪ  передачи  государственной^  напр.,  судейской  должности  или  ас! 
Ьос,  на  отдельный  случай:  оно  можетъ  облечь  лицо  этою  властью,  или,  ех 
оШс10,  или  по  иниц1ативЪ  другого  частнаго  лица.  Я  йъ  посл'Ьдцемъ  случае 
власть  эту  судья,  назначенный  ас1  Ьос,  по  инищатив'Ь  частнаго  лица,  чер- 
паетъ  не  отъ  частнаго  лица,  а  отъ  государства.  То-же  самое  и  въ  томъ  слу« 
ча'Ё,  когда  власть  даннаго  органа  суда  расширяется  по  инищатив^  частнаго 
лица;  тутъ  придатокъ  къ  власти,  ему  присвоенной,  судъ  черпаетъ  не  отъ 
частваго  лица,  а  отъ  государства:  государство  опред-Ьляетъ  при  какихъ  усло- 
В1яхъ  это  расширен1е  возможно.  О  производ'Ь  частнаго  лица,  въ  д^л*!  расши- 
рен1я  комлетецц!и  не  можетъ  быть  и  р^чи — располагать  можно  т^мъ,  что 
им'Ёешь,  а  судебной  власти  частное  лицо  не  1тЫтъ.  Въ  опред'Ьлен1и  же 
этихъ  УСЛ0В1Й  государство  совершенно  свободно  и  руководится  единственно 
т^мъ,  что  согласно  съ  публичнымъ  интересомъ;  этому  интересу  нисколько  не 
противор^читъ  предоставлен1е  вол4  двухъ  лицъ,  частные  интересы  коихъ  со- 
вершенно противоположны,  быть  инищаторами  расширешя  ас1  кос  компетенщи 
того  или  другого  изъ  органовъ  служебной  власти;  2)  такъ  что,   въ  сущности, 


*)  ЕпЛетап,  н.  с.  стр.  232. 

^)  Еепаис1-2иг  ЬеЬге  уов  <1ег  ^[епсЬи.  2и81&пс119ке!1;  въ  2е1(сЬг.  Гиг  <!•  СхтДргосевз 
1882.  Н.  1  8.  3. 
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само  государство  расширяетъ  вонпетенц1Ю  еудебннхъ  учреждешй  и  указываетъ, 
когда  частное  лицо  иожетъ  быть  инищаторонъ  этого  расширенш;  во  услотя, 
при  наличности  воторыхъ  государство,  допуская  инищативу  частнаго  лица, 
расширяетъ  коипетенц!»  суда,  различны,  смотря  потону,  въ  чемъ  государство 
видитъ  и  въ  чемъ  не  видитъ  нарушешя  и1ШШ18  ге!  риЪИсае.  Государство 
можетъ  признать  такое  расширенхе,  безъ  ограничен1я  ея  тФнъ  или  други]гь 
родомъ  дйлъ  или  можетъ  указать,  что  д4ла  такого-то  рода  не  могутъ  отно- 
ситься къ  компетенцш  другихъ  судовъ,  кром*  указанныхъ— р^шающимъ  тутъ 
является  публичный  интересъ.  Единственно  вфрнымъ  воззр^^шемъ  на  эти 
УСЛ0В1Я  представляется  намъ  то,  котораго  придерживаются  мнопе  изъ  совре* 
менныхъ  процессуалистовъ  (хотя  французск1е  и  наши  подъ  вл1ян1емъ  своихъ 
кодексовъ  1).  Они  ии'Ьютъ  въ  виду  д'Ьленхе  компетенщи  на  субъективную  и 
объективную,  конпетенщю  галопе  регвопае  и  гаиопе  ша^епае,  т.-е.  обязан- 
ность суда  принимать  къ  своему  разсмотрЬнхю  дФла,  входящ1я  въ  пределы 
его  ведомства,  въ  отлич1е  отъ  д^Ьлъ,  входящихъ  въ  пред'Ьлы  ведомства  другого, 
однороднаго  съ  нимъ  суда,  и  таковая  же  обязанность  относительно  Д'Ьлъ, 
входящихъ  въ  пределы  его  в^Ьдомства,  въ  отлич1е  отъ  д^лъ,  входящихъ  въ 
пределы  ведомства  другого,  разнороднаго,  по  отношен1ю  къ  нему,  суда.  По 
вол'Ь  частнаго  лица  допускается  лишь  расширен1е  первой  обязанности,  но  не 
второй.  Компетенщя  галопе  та1епае  расширена  быть  не  можетъ,  ибо  она 
есть  зип8  риЬИс!.  И  д'Ьйствительно,  разграниченхе  пред^ловъ  ведомства  разно* 
родныхъ  судовъ  связано  съ  интересомъ  государственнымъ:  наилучшимъ  отправ- 
лен1емъ  правосуд1я,  наилучшимъ  достижен^емъ  справедливости.  Отъ  рода  дЪлъ, 
входящихъ  въ  компетенщю  судебныхъ  учрежденхй,  зависитъ  самая  организашя 
ихъ.  Государство,  признавая  известный  типъ  судовъ  пригоднымъ  для  д'Ьлъ 
даннаго  рода  и  приспособляя  тотъ  или  другой  типъ  къ  изв^^тнымъ  д^Ьламъ, 
тЪмъ  самымъ  прямо  заявляетъ,  что  для  дЪлъ  иного  рода  этотъ  типъ  не  при- 
годенъ,  и  не  пригоденъ  абсолютно.  Въ  виду  мелкихъ  Д'Ьлъ,  подсудныхъ  су- 
даиъ  даннаго  типа,  отъ  судей,  напр.,  не  требуется  юридическаго  образован1я: 
разборъ  именно  такихъ  мелкихъ  д'Ьлъ  государство  и  считаетъ  воэможнымъ 
поручить  этимъ  судамъ — крупныя  д4ла  требуготъ  судовъ,  состоящихъ  изъ  су- 
дей юристовъ  и  т.  п.  Понятное  д&ю,  что  передача  крупнаго  д'Ьла  на  раз- 
смотрФнхе  суда  изъ  судей  не  юристовъ  повредитъ  д'Ьлу  правосуд1Я.  Совс^мъ 
иное  д-Ьло  компетенщя  гайопе  регвопае— при  разграничеши  области  деятель- 
ности однородныхъ  судовъ  законъ  им']Ьетъ  д'Ьло  съ  судами  одного  типа.  Д^^а, 
совершенно  одинаковыя,  подсудны  всЬмъ  судамъ  этого  типа.  Организащя 
каждаго  изъ  судовъ  даннаго  типа  другъ  отъ  друга  не  отличается;  потому-то 
по  вол'Ь  частнаго  лица  возможно  расшйрен1е  субъективной  компетенщи  суда, 
т.-е.  въ  услов1я  расширен1я,  пророгащи  вносится  принадлежность  даннаго 
д^ла  къ  субъективной  компетенщи  и  надлежащаго  (по  закону)  и  пророгиро- 
ваннаго  (по  договору)  суда.  Для  частныхъ  же  лицъ  можетъ  быть  и  удобн'Ье 
въ  томъ  или  другомъ  случа*  судиться  не  въ  томъ  суд-Ь,  въ  которомъ  сл*- 
дуетъ  по  закону.  Съ  этой  точки  зр^нхя  ни  о  какихъ  исключенхяхъ  изъ  пра- 
вила не  можетъ  быть  и  р-Ьчи.  Но  могутъ  сделать  одно,  невидимому  непрео- 
долимое, возражеше.  Если  это  услов1е  необходимо,  то  какъ  объяснить  себ% 
существован1е  и  признан1е  закономъ  третейскаго  суда,  которому  могутъ  быть 
подсудны  ВСЯК1Я  д4ла, — но  объ  этомъ  р4чь  впереди.  Что,  затЬмъ,  касается 
положительной  части  воззрен1й  Фиттинга  и  Эндемана,  то  мысль  о  допусти- 
мости пророгац{и,  какъ  договора,  отмгьняющаю  выставленное  ими  общее 
правило^  неверна    уже   потому,  что   такого  общаго  правила  вовсе  выставить 


*)  Во1и1Г(1.  н.  с.  т.  I,  стр.  327  Воппхег  н.  с.  стр.  24  МаигЬп  н.  с.  стр.  172  Мадн- 
шевъ  н.  с.  т,  I,  стр.  132,  140  Анненковъ  н.  с.  т.  III,  стр.  8-^.  /^~^ 
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нельзя.  Бсди  ба,  кавъ  говорить  ФиттингЪ|  каждому  суду  были  подсудны 
всаваго  рода  иски,  то  это  1)  обратило  бы  дророгащонный  договоръ  въ  общее 
правило:  требовалось  бы  при  начат1и  каждаго  д&1а  заключить  такой  дого- 
воръ,— что  было  бы  крайне  затруднительно;  2)  зто  мнимое  общее  правило  есть 
именно  то,  чего  совершенно  основательно  законодатель  желаетъ  избежать — 
онъ  опред'Ьлдетъ  пределы  деятельности  судовъ  именно  ради  того,  чтобы  не 
вс^мъ  судамъ  были  подсудны  всЪ  исви«— Относительно  мн^1д  Эндемана 
надо  заметить,  что  въ  немъ  вроется  еще  внутреннее  противорЪч1е,  незави- 
симо отъ  опшбочности  того  мнЪшд,  что  всЬ  правила  вомпетенщи  устанавли- 
ваются ради  публики  (кавъ  носителя  частнаго  интереса);  это  можно  сказать 
лишь  о  субъективной  компетенщи.  Независимо  отъ  этого,  внутреннее  противо- 
реч1е  заключается  въ  сл^дующемъ:  если  вс^  правила  компетенцш  уставовлены 
для  публики,  а  не  для  государства,  то  какъ  примирить  съ  этимъ  мысль  о  го- 
сударственвомъ  значенш  этихъ  правилъ,  заключающемся  въ  томъ,  что  самъ 
законъ  ихъ  установилъ  какъ  безусловно  обязательный  правила;  если  бы  они 
существовали  для  публики,  то,  конечно,  публика  и  должна  бы  быть  вправе  ихъ 

Что  касается  законодательствъ,  то  всЪ  они,  по  примеру  римсваго  права, 
признаютъ  въ  той  или  другой  степени  завонность  пророгащоннаго  договора. 
По  римсвому  праву  возможны  были  соглашешя  и!  аНиз  ргае1ог,  ^иат  сигиз 
]0Г1^с110  евзе!;,  ^из  А1сбге<;  1).  По  мн^нхю  многихъ  ученыхъ,  напр.  Реатца  2), 
Рено  3),  подобное  соглашеше  само  по  себ^Ь  не  им&ео  юридичесвой  силы— 
необходимо  было  соглас1е  пророгированнаго  претора.  Это  едва  ли  вфряо.  Уль- 
П1анъ,  на  вопросъ  о  томъ  сопуепиге  и4;гат  ап^еш  ш(ег  рпуа1о8  зиШее^,  ап  уего 
еЦат  1р81и8  ргае(оп8  сопяепвив  песеаапив  ее!?  отвЪтилъ, — ссылаясь  на  слФд.  слова 
Ьех  1ииа  зисИсюгиш:  ^иот^пп8  тЬдт  рпуа1х)з  сопуешаЪ,— зиШсИ;  ег^о  рпуа(югит 
сопзепзиз  ^).  Изъ  этого  видно,  что  мнЪше  другихъ  ученыхъ  напр.  Франве,  б) 
Остердо  в),  что  соглашя  претора  не  требовалось,  в^рнФа  Первое  мнен1е,  од- 
наво,  принято  многими  учеными,  причемъ,  не  тольво  изслЪдователями  обще- 
германсваго  процеса,  основаннаго  на  римсвомъ  прав^,  но  и  истолкователями 
современныхъ  водевсовъ.  Особеннаго  правтичесваго  вреда  отъ  принят1я  этого 
мнЪшя  произойти  не  можетъ,  если  понимать  „согласЕе"  суда  тавъ,  вакъ  его 
понимаетъ  напр.  Эндеманъ  7)  т.-е.  вавъ  утверавдеше  соглашенхя  сторонъ  въ 
случае  завонности  его;  а  завоннымъ  оно  будетъ  тогда,  вогда  Д'Ьло,  по  по- 
воду вотораго  оно  состоялось,  входитъ  въ  объевтивную  вомпетенщю  суда.  Но 
совершенно  не  согласно  съ  понят1емъ  государственной  власти,  органы  воторой 
д-Ьйствунить  не  по  произволу  и  усмотр4н1Ю,  а  по  обязанности  и  по  закону— 
а,  следовательно,  практически  вредно,  мн^нхе  высвазаяное  Байеромъ  8)  Ва- 
хомъ  д)  и  др.,  что  изъявлеше  судомъ  своего  соглас1я  на  пророгащю  зависитъ 
вполн^Ь  отъ  его  усмотрЪн]я,  отъ  его  желатя:  хочетъ  принять  д'Ьло,  принк- 
маетъ,  не  хочетъ— не  принимаетъ.  Байеръ  это  право    признаетъ  и  за  совре- 


«)  Ь-  18  Ь,  зитаке.  2.  1. 

')  Кеаег— В1в  ОепсЫзЪатке!!  (1вг  ГтеЕ^гИИ^п  1]пЬегщет(ип^,  Шеавеп  1869  8.  188. 

•)  Еепаи(1  н.  с.  стр.  98. 

*)  Ь.  2  §  1  В.  ае  зийк.  б.  1. 

*)  Егапске-Вег  ^е^пИкйгСе  (}епсЫя8(апс1  въ  2е1(8с11г.  Г  С!т11г.  апд.  Ргосег  N.  Р. 
В.  2.  8.  183 

•)  081ег1оЬ  н.  с.  стр.  148. 

^)  Бпёешапп  н.  с.  стр.  235. 

')  Вауег.  н.  с.  стр.  236. 

*)  УУасЬ— Оаа  РгшЫр  дев  дет11кйг1еп  Оег1сЬ188^ап<18  въ  АгсЬ.  {,  С1т.  Ргах.  1879. 
6.  62  8.  380. 
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хеннннъ  судомъ,  и  мотивируетъ  свое  т^вгв  тЬнъ,  что  [вЪтъ  ос80ван1я  на«- 
лагать  на  судъ  судейспа  о(1а8анности  вн^  отведеннаго  ему  круга.  Очевидно, 
ни  римское,  ни  большинство  современныхъ  государства,  проводащихъ>  во  имя 
общаго  блага  и  прогресса,  равграничеше  между  ^ив  раШсит  и  зив  рпуа^ашу 
не  предоставляли  и  не  предоставляютъ  органамъ  судебной  власти  д'Ыство* 
вать  при  отправлен1и  своигь  фунвщй  по  капризу.  Между  тЪмъ,  напр.  баден* 
ское  законодательство,  ннн4  потерявшее  силу,  давало,  просторъ  судейскому 
усмотрФшю  1):  судья  иожетъ  принять,  но  можетъ  н  не  принимать  къ  рав» 
смотр^Ьтю  д^о,  переданное  ему  сторонами  по  вваимному  ихъ  соглаЫю. 

Могутъ  заметить,  что  наша  аргументащя  неосновательна:  в^ь  дону- 
скается  третейскШ  судъ,  является  же  онъ  судомъ,  а  между  т%мъ,  отъ  лица 
избраннаго  зависитъ  принять  или  не  принять  анаше  судьи?  Совершенно 
вЪрно;  но  раввЪ  пророгированный  судья  то  же,  что  третейск1й  судья?  Про* 
рогированный  судья  пртнимаетъ  д'Ьло  къ  равсмотр'Ьнхю,  потому  что  онъ  ор* 
ганъ  государства,  третейсшй  же  судья  становится  судьею  потому,  что  при- 
нялъ  данное  дЪло  къ  разсмотрЬшю.  Въ  моментъ  обращешя  къ  судьЪ,  проро-- 
тированный  судья  уже  органъ  госудурства  и  потому  не  можетъ  отжазатьса 
отъ  разсмотр^Ьшя  дЪла,  а  третейскШ  судья  въ  этотъ  моментъ  частное  лицо, 
а  потому  и  можетъ  отказаться  отъ  разсмотр%н1я  д'Ьла. 

Современный  законодательства,  какъ  было  выше  сказано,  въ  т(й  или 
другой  степени,  допускаютъ  пророгащонный  договоръ.  Австр1йск1Й  император- 
СК1Й  патентъ  20  ноября  1852  г.  допускаетъ  только  пророгащю  субъективной 
компетенцш  за  исключенхемъ  дфдъ  о  иедвнжимыхъ  имФвкхъ  2),  причемъ  не 
требуетъ  согдасхя  суда  б).  Что  касается  французскаго  права,  то  но  общепри- 
нятому, установившемуся  мнЬн1ю  (относительно  общихъ  судебвыхъ  установр- 
лешй)  стороны  могутъ  предлагать,  въ  силу  пророгац10ин&го  договора,  разр'Ь- 
шен1е  ихъ  д^да  любому  изъ  однородныкъ  судовъ  первой  стевени,  но  судья 
можетъ  отказаться  отъ  ра8р'Ьшен1я  дЪла — 11  реи1;,  пшз  II  п^евк  раз  оЫх^е  <1е 
зп^ег,  какъ  говорить  Мурлонъ  ^).  Прямого  укаван1Я,  однако,  въ  самомъ  К1>- 
дексЪ  на  допустимость  пророгащи  въ  общихъ  судахъ  и  на  это  частное  право 
суда  не  нм^Ьется;  первое  выводится  изъ  умолчашя  закона  и  загЬмъ  изъ  того, 
что  государственный  интересъ  отъ  пророгащи  субъективной  компетенщи  ве 
страдаетъ;  что  же  касается  втораго,  т. -е.  права  пророгированнагосуда  принимать 
или  не  принимать  д^^а,  то  Мурлонъ  выводитъ  его  а  соп1гапо  изъ  аг(.  7  С. 
Ае  рг.  с.  Эта  статья  не  только  предоставляетъ  сторонамъ  право  заключать 
пророгащонный  договоръ,  но  и  обязываетъ  пророгированнаго  мироваго  судью 
разрешить  споръ,  съ  которымъ  стороны  къ  нему  обратились.  Въ  стать'Ь  этой 
говорится,  что  1е8  рагИев  роиггоп!  1оизоиг8  ее  ргевепкег  Уо1опи1гешеп4;  <1еуап<; 
ип  ]а^е  Ле  ра1Х,  — аидие!  саз  11  ^ивега  1еиг  сИвГегепс!...  Прим^Ьняя  къ  толковав1Ю 
этой  статьи  правила  герменевтики,  д-блая  изъ  нея  предлагаемый  Мурлонокъ 
выводъ  а  соп1гапо,  ваасется,  следовало  бы  брать  за  основан1е  первое  изъ  двухъ 
выписавныхъ  положен1й  и  отъ  него  исходитъ  къ  противному,  а  не  отъ  вто- 
раго изъ  нихъ.  Если  въ  спец1альномъ  закон'Ь,  каковъ  7  аг!;.,  говорится^  что 
1е8  рагИез  роиггоп!;  ее  ргевеп^ег  <1еуап<;  ип  ]ще  Ае  ра1х,  то  а  соп1гагю  можно 
придти  лишь  къ  тому  выводу,  что  1ев  раг^ев  пе  роиггоп!  раз  ве  ргезеп^ег 
Аеч&пЬ  ип  1пЪипа1  (1'аггопс1188етеп(.  Кажется,  при  строго  логичесвомъ  толко- 
ван1и  приходишь  къ  тому  выводу,  что  по  СоАе  йв  рг.  с.  пророгац1я  въ  об* 
щихъ  судахъ  невозможна.  Между  тЬмъ,  фравцузскхе  ученые  сами  говорить, 


О  Ваа.  Оег.  Огй.  §  47. 

«)  Ка18.  Ракеп*  т.  20  Нот.  1862  §  47—63. 

^  Са1ш1е!п  н.  о,  т.  1,  стр.  882—886.  ОПпиш  и.  с,  отр.  37. 

^)  МоогЬп  н.  с,  стр.  178.  См.  также  Вох^агё  н.  е.,  т.  1,  стр.  829.  ^  , 

0\д\{\ге6  Ьу  V^ОО^^С 


—  291  — 

что  статьд  эта  есть  спещальннй  законъ  и  потому  не  могетъ  быть  распро- 
страняема на  общ1е  суды  1),  однако,  все-таки,  распространднлгь  ее  на  посд^д- 
нихъ,  хотя  и  съ  ограничен1ями.  Вторая  часть  статьи  г^и^ситъ:  ^мировой  судья 
обязанъ  разрешить  споръ**,  т.-е.  подчиниться  соглашешю.  Мурдонъ  отъ  нея 
постулйруетъ  а  соп(гапо>  и  выводить:  стороны  могутъ  обратиться  въ  общ1й 
судъ:  но  обпцй  судъ  не  обязанъ^  но  мооюетъ  подчиниться  согдашенш.  Ду- 
мается, что  и  эту  ошибку  французсвихъ  ученыхъ  сх^Ьдуетъ  приписать  вд1яшю 
ошибочнаго  мн^шя  истолкователей  римсваго  права.  Нов^йпие  уставы  судо- 
производства, гермаисв1й  и  нашъ,  совершенно  свободны  отъ  упомднутаго  пред- 
разсудка.  Такъ,  германсв1й  уставь  1877  г.  вром^  д^ешя  вомпетенцхи  на 
обьевтивную  и  субьевтмвную,  знаеть  еще  д&пБше  ея  на  общую  и  исвлючи*' 
тельную,  понимая  подь  посл^вею  вомпетешрю,  исвлючающую  всявую  воз- 
можность пророгац1и  2)  (случаи,  числомь  13,  перечислены  въ  завон^Ь).  Это-то 
последнее  д'Ьлете  и  им^^^етъ  значенхе  для  пророгащоннаго  договора:  проро- 
гац1я  допусвается  тольво  относительно  д^Ьлъ,  подлежащихъ  общей  подсудности, 
хотя  бы  въ  этихъ  случаяхъ  была  расширена  обьевтивная  вомпетенщя  су- 
довъ  ^).  Последнее  положеше,  по  вышеизложеннымь  сообраяБен1ямь,  очевидно 
не  основательно,  ибо  допусвается  отм^а  частною  волею  иостановлешй  ]ип8 
риЫ1с1.  ТавЪ|  напр.,  подсудность  исвовь  о  недвижимомь  имуществе  тому  или 
другому  изъ  однородныхъ  судовь  опред&шется  мЪстомь  нахожден1я  имуще- 
ства,  а  тому  или  другому  изъ  разнородныхь  (амтсгериггу  или  ландгерихту) 
стоимостью  имущества;  тольво  первая  подсудность  исвлючительная,  тавь  что 
возможенъ  пророгащонный  договорь  тольво  относительно  второй,  т.-О;  чтобы 
исвь  о  недвижимомъ  имуществе,  ц^^ою  свыше  300  м.  быль  предъявлень  въ 
амтсгерихтъ,  вонечно  по  мЪсту  нахожден1я  имущества  ^).  Что  васается  со- 
глас1я  суда  на  пророгащю,  то  редавторы  прямо  въ  мотивахъ  заявляютъ,  ч1ю 
его  не  требуется  ^).  Нашъ  уставь  относительно  услошй  допустимости  проро- 
гащи  стоить  на  болФе  верной  точвЪ  зрЪшя,  не  говоря  уже  о  томъ,  что  ни 
о  вавомъ  согласии  суда  у  нась  не  можеть  быть  и  р^чи.  По  уставу  пророга- 
щонный договорь  возможенъ  лишь  въ  отмену  правиль  субъевтивной  в(жпе< 
тенщи,  т.-е.  тяжупцеся  могутъ  договортться,  чтобы  судиться  не  въ  томъ  судЪ, 
въ  воемь  сл^Ьдуеть  по  закону,  а  въ  другомь,  однородномь  оъ  нимь.  Ст.  37, 
227  и  228  говорить  о  правЪ  избрать  тоть  или  другой  „судъ  первой  степени^, 
„овружный  судь^  того  иди  другаго  „почетнаго  или  участвоваго  мироваго 
судью**.  Но  изъ  этого  правила  допусваются  два  исвлючев1я:  первое:  исви  о 
недвижимомъ  имуществе— всегда,  б^условно,  подсудны  судамь  мЪста  нахож^ 
дешя  имущества;  второе -«споры  между  седьсвими  обывателями--ч)ни  подсудны 
иди  волостному  суду  или  въ  случать  желатя  тяжущихся— мировому  6).  Тавова 
та  процессуальная  почва,  на  воторой  завонодательства  признають  возможнымь 
8авлючен1е  пророгащоннаго  договора.  Не  стану  входить  въ  разсиотр^н1е  дру- 
гихъ   УСЛ0В1Й,   общихь  всЪнъ  договорамь  7).  Относительно   субъевтовь  этого 


*)  Во11агс1  н.  с,  т.  1,  стр.  829. 

*)  'У^Шпоигвку  шм!  Ьеш^,  Ст1ргосб88огсЬ|1Ш9  тН  Еоттеп^аг.  ВегИп,  1888»  8  изд. 
8.  81. 

*)  ШШп^.  Вег  Ве1с118-С1уЛргосе88.  Вег1т  Ш1с1  Ьб1р21^  1880  (5  изд.)  8.  45. 

*)  С.  Р.  Ога.  §  26  аег.  Уег^.  §  28. 

')  МоИче  въ  ст.  88  (но  изд.  Нб1авЬа11в'а). 

•)  Ст.  81  ш  8,228  уст.  гр.  с. 

О  Кавъ  и  ВСЯК1Й  другой,  прор&гашонннй  договоръ  должевъ  бнть  основанъ  на  непри- 
нуждевяожь  сог1ае1и  стороиъ.  Потому  то  совершенно  1гЬрно  аамФчаетъ  г.  Гондевъ  (Граждан- 
сий  процессъ  въ  мировомъ  судФ.  Ехвваветградъ,  1881,  стр.  101),  что  варане  опитографвро- 
ванное  въ  квитанщи  жел№.  дор.  условхе  о  проропицн,  нбд;Ь&ствитедьно. 
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договора  слЪдуетъ  закатить,  что,  кронЪ  договорной  способности,  они  должнн 
обладать  и  процессуальной  право — н  дФеспособностью;  это  понятно  само  со- 
бою —  обязанность  предъявлять  искъ  только  въ  данный  судъ  предполагаетъ 
права  предъявлен1я  иска  вообще.  НФкоторня  особенности  представдяетъ  во- 
просъ  о  формФ.  Лишь  во  французсконъ  кодексе  мы  находишь  требован]е  пись- 
менной формы  1).  Уиолчате  объ  этюмъ  осталъныхъ  законодательствъ  даетъ 
право  заключить,  что  договоръ  этотъ  можетъ  быть  заключенъ  и  словесно  З). 
Самая  употребительная  и  для  насъ  важная  форма — письменная.  БолЪе  важное 
значеше  имФеть  другое  формальное  различге.  Соглашеше  о  пророгац1и  можетъ 
быть  или  внесено  въ  тотъ  или  другой  договоръ,  какъ  побочное  услов1е,  с1аи8е, 
Е1аи8е1,  иди  же  можетъ  быть  заключенъ  отдельный  пророгащонный  договоръ. 
Это  различ1е  весьма  существенно — оно  уже  касается  не  столько  формы,  сколько 
содержашя  пророгащоннаго  договора,  а  именно:  1)  если  усдов1е  о  пророгац1Я 
можно  вносить  въ  самый  договоръ,  то  возможна  пророгац1я  относительно  буду- 
щаго  спора  изъ  этого  договора; — отдельный  договоръ  можетъ  быть  заклю- 
ченъ какъ  на  случай  будущаго,  такъ  и  по  случаю  настоящаго  спора;  2)  если 
усдовхе  о  пророгащи  внесено  въ  договоръ,  то  весь  юридическ1й  составъ  этого 
договора  о  пророгации  (субъектъ,  объектъ  и  связь  ихъ)  дается  ему  т4мъ  до- 
говоромъ,  въ  который  онъ  включенъ.  Но  объ  этомъ  пос^^днемъ  выводе  р'Ьчъ 
впереди.  Что  касается  вопроса  о  томъ,  допускается-ди  пророгащонный  дого- 
воръ только  въ  формФ  договора  самостоятельнаго  или  же  и  въ  вид^^  услов1я 
другого  договора,  то  его  непосредственно  разрЪшаютъ  германск1й  и  нашъ 
уставы.  Дозволяется  тяжущимся  или  включить  въ  договоръ  указан1е  на  тотъ 
судъ,  въ  которомъ  должны  быть  разбираемы  ихъ  споры  по  поводу  этого  дого- 
вора 3),  или  же  заключать  самостоятельный  договоръ; — это  посл'Ьднее  положе- 
те  есть  выводъ  изъ  того,  что  уставы  эти  дозволяютъ  тяжущимся  по  взаим- 
ному соглашешю  разбираться  и  въ  некомпетентномъ  суд'Ь,  не  предрешая  во- 
просъ,  въ  какой  форм'Ь  должно  быть  выражено  это  соглашен]е:  молчаливо  или 
явно,  въ  видЪ  письменнаго  договора.  Кром'Ь  того,  по  германскому  уставу  это 
подтверждается  тЬмъ,  что  въ  устав*  этомъ  выставляется  необходимымъ  усло- 
В1емъ,  чтобы  соглашете  относилось  (зкЬ  ЬеггеЬ!)  къ  определенному  юридиче- 
скому отношен1Ю  и  проистекающему  изъ  него  спору  (подробнее  объ  этомъ  см. 
ниже).  Изъ  этого  видно,  что  уставъ  этотъ  допускаетъ  возможность  отд^лънаго 
акта  пророгащоннаго  договора.  Еслибы  онъ  допускалъ  только  т.  наз.  К1аи$е1, 
то  не  зач^мъ  было  бы  указывать  на  необходимость  обозначешя  юридическаго 
отношен1я,  ибо  объ  этомъ  отнопгетаи  идетъ  р^чь  въ  самомъ  договор*^  уело- 
в]емъ  коего  является  пророгащя. — Мы  сказали,  что  это  различхе  им'Ьетъ  и 
то  значете,  что  изъ  допустимости  пророгащоннаго  договора  въ  вид*  услов1я 
другого  договора,  можно  вывести,  что  допускается  и  пророгащя  относительно 
будущаго  спора.  Действительно^  если  законодатель  считаетъ  возможнымъ  су- 
ществовате  услов1Я  о  пророгащи  въ  другомъ  договор*,  то  возможность  про- 
рогац1и  о  будущемъ  спор*  понятна  сама  собою.  Стороны  всегда  заключаютъ 
договоръ  въ  предположеши  миролюбивагоего  исполнешя;  въ  моментъ  заключе- 
Н1Я  его  еще  н*тъ  спора,  и  если  сторона  говорить  о  посл*днемъ,  то  именно 
какъ  о  факт*,  возможномъ  въ  будущемъ. 


^)  Со^е  (1е  рг.  с.  аг(.  7. 

')  Л  не  касаюсь  зх^сь  вопроса,  столь  тщательно  разработаннаго  современною  ненецкою 
наукою,  о  молчаливой  пророгащи,  т*-е.  о  предполагаемомъ  соглас!и  неявившагося  ответчика 
на  ра8смотр^в1е  д'Ьла  некомпетеитннмъ  судомъ.  Одни  (^ас11,  Е^^^т^,  ЗсЬ^аШасЬ,  Ышп^) 
признають  эту  пророгац!ю,  друг1е  (Вккшауег,  8еа€бП;,  ВШо^)  не  признаюгь.  См.  объ  атомъ 
Во1^апо.  211Г.  1«1еЬге  у.  тегетЪаПеп  (з^псЬйвеапдг  въ  ^еНвсЬ.  {.  Рг.  п.  дГ.  ВесЫ  188в  В. 
ХП  Н.  Ш  8.  694—617. 

*)аРг.  Ога.  §  82  уст.  гр.  с.   ст.  228. 
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Пророгащонный  договоръ  есть  источникъ  правъ  и  обязанностей;  въ  силу 
его  истець  обдзанъ  не  предъявлять  иска  въ  другой  не  пророгированный  судъ, 
отвЪтчикъ  ишЬетъ  право  отклонить  отъ  себя  исбъ,  если  тотъ  будетъ  предъ- 
явленъ  въ  другой  судъ.  Въ  дтомъ,  если  тавъ  моашо  выразиться,  заключается 
законная  сила  пророгацюннаго  договора — исключается  возможность  разрЬше- 
Н1Я  того-ге  спора  другимъ  не  пророгированнымъ  судоиъ.  Такое  значеше  тЛг 
ютъ  права  и  обязанности,  изъ  него  вытекаюпця. 

Пророгащоиный  договоръ  есть  въ  сущности  договоръ  объ  извЪстномъ 
способе  осуществлен1я  права  иска.  Если  такъ,  то  онъ  находится  въ  тесной 
зависимости  отъ  того  матерхальнаго  правоотношение  котораго  онъ  касается. 
Можно  сказать,  что  право  и  обязанность  по  пророгащонному  договору  каса- 
ются права  иска,  основашемъ  котораго  является  нарушенное  матер1альное 
право.  Характеръ  матер1альнаго  права  неизб&кно  отражается  и  на  характере 
права  иска,  характеръ  послЪдвяго  зависитъ  отъ  характера  даннаго  матер1адь- 
наго  права.  И  действительно,  если,  напр.,  данное  матерхальное  право  преем- 
ственно или  непреемственно,  делимо  или  неделимо,  то  таковимъ  аке  свойствомъ 
должно  отличаться  и  право  иска,  и  право  и  обязанность  по  пророгащонному 
договору.  Если,  напр.,  им'Ьется  право  на  личную  услугу,  то,  вследств1е  смерти 
той  или  другой  стороны,  оно  по  наследству  не  переходитъ,  не  переходить  и 
право  иска^  теряетъ  и  силу  пророгащонный  договоръ.  Н^тъ  права — н^тъ  и 
иска,  н^тъ  иска— нЪтъ  права  требовать  осуществлешя  его  известнымъ  спосо- 
бомъ.  Съ  другой  стороны,  если  матерхальное  право  переходитъ  по  наслед- 
ству, напр.,  право  товарища,  то  переходитъ  и  право  иска*  Это  несомненно, 
но  переходитъ-ли  и  право,  и  обязанность  по  пророгащонному  договору?  Съ 
логической  стороны  вто  неизбежно, — но  оно  неизбежно  и  со  всякой  другой 
стороны.  Если  истецъ,  при  заключеши  договора  съ  предшественникомъ  ответ- 
чика считалъ  пророгащю  необходимою,  одностороннее  его  нежелаше  исполнить 
свою  обязанность  передъ  преемникомъ  ответчика  является  лишь  капр^зомъ, 
который  юридически  не  долженъ  быть  охраняемъ.  Да  къ  тому  же  договоръ 
о  пророгащи  не  порождаетъ  права  на  услугу  или  на  нечто  такое,  что  пред- 
полагаетъ  особое  доверхе  контрагентовъ  другъ  къ  другу.  Законная  замена 
одного  лица  другимъ  не  имеетъ  значения  для  противника.  Такъ  что  истецъ 
долженъ  исполнять  свою  обязанность;  иное  дело,  если  самъ  ответчикъ  его 
отъ  нея  освободить.  Ответчикъ  имеетъ  право  требовать  исполнешя;  за  него 
пророгащонный  договоръ  и  преемственность  права  иска—и  то,  и  другое  про- 
тивъ  упрямаго  истца.  Те  же  соображешя  применяются  и  къ  преемству  меащг 
живыми.  Но,  спрашивается,  сохраняется  ли  тесная  связь  между  правомъ  иска 
и  пророгащоннымъ  договоромъ  при  нераздельности  правъ,  т.-е.  верно  ли  то, 
что  при  нераздельности  матер1альнаго  права  и  права  иска,  право  и  обязан- 
ность по  пророгащонному  договору  нераздельны?  Иначе  говоря,  обязателенъ 
ли  прорагац10нный  договоръ  для  лицъ  или  обладающихъ  нераздельнымъ  пра- 
вомъ>  или  имеющихъ  нераздельную  обязанность  съ  контрагентами  этого  дого- 
вора? Разсмотримъ  оба  выдающ1еся  случая  нераздельности  правъ  (стр.  274— 
275)  отдельно.  Относительно  спора  о  сервитуте  вопросъ  разрешается  въ  утвер' 
дительномъ  смысле,  какъ  въ  случае  предъявлешя  иска  однимъ  изъ  соб- 
ственниковЪ|  такъ  въ  случае  привлечешя  его  къ  ответу.  Если  бы  была  воз- 
можна только  молчаливая  пророгащя,  то  незачемъ  было  бы  входить  въ  по- 
дробный обсуждешя  вопроса,  но  возможно,  какъ  сказано  было  выше,  и  пись- 
менное зшлючен1е  пророгащоннаго  договора.  Этотъ-то  случай  и  можетъ  воз- 
будить сомнен1я.  действительно,  если  одинъ  изъ  сособственниковъ  предъя- 
вляетъ  искъ  о  сервитуте  въ  некомпетентный  судъ  и  противная  сторона  не 
предъявляетъ  отвода  по  неподсудности,  то  судъ  разрешаетъ  споръ  и  решеше 
его  будетъ  вполне  законно.  Друпе  сособственники  хотя  и  могутъ  охранять 
свои  интересы    путемъ  вступления   въ   процессъ   въ  качестве  последующих')^ 
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соучастниковъ  иди  ногутъ  подать  проеьбу  объ.отх^^в'Ь  рЪшвн1а  въ  качеств1^ 
третьихъ  лицъ,  иеучаствовавшихъ  въ  д^лгк,  но  указывать  на  то,  что  ихъ  со- 
собственнйкъ — первоначальный  истецъ  предъявидъ  иевъ  не  въ  тотъ  судъ^ 
вуда  следовало,  и  что  пророгащя  состоялась  не  законно,  они  не  иогуть,  по- 
следняя для  нихъ  обязательна.  То-же  самое  и  въ  случае  предъявлен1я  въ 
некомпетентный  судъ  иска  о  сервитуте  къ  одному  изъ  сособственнивовъ  и 
непредъявлен1я  послЪднимъ  отвода  по  неподсудности.  Если  друпя  сособ- 
ственниви  вступить  въ  процессъ  въ  качестве  посл^кдующихъ  соучастнивовъ,  то 
они  конечно,  могутъ  предъявить  втотъ  отводъ;  могутъ  они  и  подать  просьбу  объ 
отмене  рЬшен1я,  но  въ  обоихъ  сдучанхъ  они  основываются  не  на  незаконности 
пророгащи,  а  ва  своихъ  самостоятельныхъ  процессуальныхъ  правахъ.  1к)гда  про- 
рогаЦ10ный  договоръ  заключенъ  явно,  напр.  письменно,  то  въ  вопрос1к  о  аиЛ 
его  надо  считаться  съ  двумя  началами — процессуальнымъ  и  договорнымъ.  Что  ка- 
сается начала  процессуальнаго,  то  можно  выставить  такое  воложеше:  въ  какой 
м^рЬ,  въ  указанныхъ  случаяхъ,  для  соботвенниковъ,  неучаствующихъ  въ 
процессе,  обязателенъ  молчаливый  пророгацюнный  договоръ,  въ  такой  же 
м'Ьрё  обязателенъ  и  явный,  письменный.  Если  признать,  хотя  бы  и  условную 
обязательность  перваго  и  отрицать  обязательность  второго,  то  нридется  фор- 
мальной стороне  соглашешя  придать  такое  значеше,  какого  она,  по  суще- 
ству, никогда  им^ть  не  можетъ.  Въ  виду  выставленнаго  подоженхя  можно 
сказать,  что  при  заключеши  однимъ  изъ  сособственнмковъ  пророгащоннаго 
договора  участ1я  остальныхъ  не  требуется,  но  когда,  на  основаши  зтого  до- 
говора искъ  предъявленъ  въ  пророгированный  судъ,  то  сособственнику  истцу 
или  ОТВЕТЧИКУ  должно  быть  предоставлено  привдечеше  къ  соучастш  своихъ 
товарищей;  посл^днхе  въ  правЪ  и  сами  вступить  въ  процессъ,  въ  обоихъ 
случаяхъ  въ  качестве  посл^дующихъ  соучастниковъ;  когда  они  привлекаются 
иди  вступаютъ  въ  качестве  посдФдующихъ  соучастниковъ,  то  могутъ  предъя- 
вить отводъ  по  неподсудности,  если  же  они  нривдечены  или  вступили  въ  ка- 
честв'Ь  соистцевъ,  то,  понятно,  предъявить  втотъ  отводъ  не  могутъ.  Есди  бы 
они  заявили,  что  не  желаютъ  судиться  въ  пророгированцомъ  судЪ,  то  ммъ 
можетъ  быть  противопоставлено  то  возражен1еу  что  исковое  право  неразрывно 
связано  съ  правомъ  иска  первоначальнаго  истца,  а  въ  виду  этой  связи  и 
должно  быть  разсмотрЪно  въ  одномъ  судЪ  1).  Когда  они  не  принимаютъ  уча- 
СТ1Я  въ  процессе,  то  могутъ  просить  объ  отмене  р%шен1я.  Договорное  на- 
чало въ  разр^шеши  даннаго  вопроса,  кажется,  не  должно  имЪть  значензя. 
Хотя,  по  общему  правилу,  не  одинъ  изъ  сособственниковъ  не  можетъ  заклю- 
чать договора  безъ  учасля  остальныхъ,  но  природа  пророгащоннаго  договора 
такова,  что  на  закдючеше  его  любой  изъ  соеобственныхъ  управомоченъ  и 
безъ  соглас1я  остальныхъ.  Договоръ  о  пророгащи,  есть  какъ  мы  сказали  выше 
договоръ  о  способе  судебнаго  осуществлен1я  права,  а  судебное  осуществле- 
ден1е  права  есть  право,  принадлежащее  каждому  изъ  сособственниковъ^  со- 
вершенно отдельно  и  независимо  отъ  остальныхъ. 

ЗатЬмъу  что  касается  споровъ  о  правЪ  по  солндарнымъ  обязатедьствамъ, 
то  обязательность  пророгащоннаго  договора,  заключеннаго  содолжникомъ  и 
сокредиторомъ  должна  быть  допущена  по  тому  соображен1Ю9  что  каавдый  изъ 
сокредиторовъ  можетъ  осуществить  судебнымъ  путемъ  свое  право,  каждый  изъ 
содолжниковъ  обязанъ  отвечать  передъ  кредиторомъ  совершенно  независимо 
отъ  остальныхъ.  Закдючеше  пророгацюннаго  договора  однимъ  изъ  еубъектовъ 
солидарнаго  обязательства  есть  Д'Ьйств1е,  указывающее  на  нам'Ьрен1е  сокреди- 
тора воспользоваться  своимъ  правомъ  и  на  то,  что  кредиторъ  остановился  на 
данномъ  сододжнив^;  концентращя  обязательства  уаве  начинается.  Когда  до- 


*)  Положев{е  это  приэнаво  вс^п  законохательстваии.       0|П|1|2еаьуСоО91с 
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говоръ  исводияется  т.«е.  исеъ  нредъявлеиъ — концентрацш  завершаетсд  и 
остальные  сокредиторы  и  содолжники  не  могутъ  предъявлять  никакихъ  воз- 
ражение, касающихся  нодсудности,  яко  бы  нарушенной  пророгацхнннмъ  дого- 
воронь.  Они  могутъ,  если  желаютъ,  вступить  въ  процессъ  въ  качестве  по- 
сл^дуюнппъ  соучастниковъ.  Въ  виду  изложенныхъ  соображенШ^  сила  проро- 
Бац10ннаго  договора  въ  случаяхъ  нами  разсмотр'Ьнныхъ  должна  быть  распро- 
странена н  на  другихъ  соучастниковъ.  Если  одинъ  изъ  соуправомоченныхъ 
иди  сообявавныхъ  ранЬе  другихъ  закдючнлъ  пророгащонный  договоръ,  то  они 
рязсматри^ЮФса  кавъ  фиктивные  соучастники  его,  а  рнъ,  какъ  ихъ  презум- 
тнвннй  пре2|ставитель.  Вступая  напр.  еъ  отв^тчикоиъ  въ  пророгащонный  до- 
говорЪ|  ясфбщъ  обазываетъ  всФхъ  своихъ  соучастниковъ. 

Пророгащонный  договоръ  можетъ  дать  поводъ  къ  возбужденш  вопроса 
о  тождестве  двухъ  спорннхъ  отношешй;  а  именно:  когда  истецъ  предъяв- 
лметъ  искъ  въ  непророгированный  судъ,  и  отв^тчикъ  ссылается  на  свое  право 
не  встуна/ть  в^  процессъ  въ  этомъ  суд^Ь,  то  возникаетъ  вопросъ  о  тождестве 
иска,  предъявденваго  въ  судъ  или  иначе  епорнаго  отношешя,  предложеннаго 
на  разсмазгрЪвге  суда,  и  епорнаго  отношенхя,  о  которомъ  идетъ  р^чь  въ  про- 
рогац1О0ЯОМъ  договора  Понятно,  что  этотъ  вопросъ  о  тождестве  можетъ  воз- 
ннявуть  всегда,  когда  испецъ  нредъявляетъ  искъ  въ  непророгированный  судъ, 
хотя  бн  дтотъ  иослЪдшй  когда  то  тЪми  же  сторонами  и  по  поводу  того  же 
д&ла  былъ  пророгированъ.  Въ  втомъ  случае  возникаетъ  коллиз1я  двухъ  про- 
рогащошшкъ  договоровъ  или  столкновеше  двухъ  силъ, — силы  ран^е  заклю- 
ченнаго  и  силы  позже  заключеннаго  пророгащоннаго  договора.  Когда  сто- 
роны сначала  заключила  пророгащонный  договоръ,  а  потомъ,  взамЪнъ  его, 
другой,  то  К0ЛЛИ31Я  разрешается  весьма  легко:  обФ  стороны  им'Ьли  ашшив 
поуапШу  эту  характерную  черту  новацш  1)»  следовательно  ранЪе  заключен- 
ный договоръ  прекратился,  въ  силЪ  остался  посл^дшй.  Такъ  что,  если  ис- 
тецъ оредъявилъ  искъ  въ  государственный,  бывшШ  пророгированный,  судъ, 
то  овъ  этимъ  нарушаетъ  свою  обязанность,  вытекаюп1,ую  изъ  втораго  договора. 
Но  болЪе  ватруднетй  представляетъ  тотъ  случай,  когда  юридичесшй  пред- 
шественннкъ  ответчика  заключилъ  съ  истцомъ  пророгащонный  договоръ,  а 
затЪмъ  истецъ  заключаетъ  съ  его  преемникомъ,  незнаюп1,имъ  о  первомъ  до- 
говоре, новый  пророгащонный  же  договоръ.  Тутъ  ашшив  поуапсЦ  на  стороне 
преемника  ответчика  не  было.  Ответчикъ  имеетъ  право  въ  случае  предъяв- 
лешя  истцомъ  иска  въ  пророгированный  первымъ  договоромъ  судъ,  настаи- 
вать на  силе  второго  договора,  исключающаго  право  истца  вообш;е  предъяв- 
лять искъ  въ  какой  либо  другой  государственный  судъ,  будетъ  ли  это  судъ, 
которому  дело  подсудно  по  закону  или  это  будетъ  судъ,  компетентный  въ 
силу  предыдущаго  пророгащоннаго  договора.  Такъ  какъ  истецъ  самъ  заклю- 
чилъ этотъ  договоръ  съ  самимъ  юридичесвимъ  предшественникомъ  ответчика, 
то  онъ  конечно  ие  можетъ  ссылаться,  ради  сохранен1я  силы  перваго  проро- 
гащоннаго договора,  на  наследственность,  преемственность  его.  При  заклю- 
чеши  втораго  договора  онъ  зналъ  о  суш;ествован1и  перваго  и  вступивъ  во 
второй,  темь  самымъ  отрицалъ  преемственность  или  не  желалъ  воспользо- 
ваться ею,  следовательно  и  впоследств1и  ссылаться  на  нее  не  можетъ.  Нетъ 
основан1Й  ставить  вопросъ  о  силе  того  или  другого  договора  въ  зависимость 
отъ  произвола!  каприза  одной  изъ  сторонъ  и  темъ  более  стороны  обязанной. 
Сегодня  истецъ  не  признаетъ  преемственности  договора,  и  вступаетъ  въ  дру- 
гой договоръ,  а  завтра  захотелось  ему  признать  и  нарушить  договоръ...  Ра- 
еи  вин!  вегупда*  Наконецъ,  не  менее  затруднителенъ  случай,  когда  два 
лица  заключили  пророгацхонный  договоръ,  затёмъ,  оба  умерли,  а  ихъ  преем- 


^)  81п1еш8.~1)а8  ргасизсЬе  9ете1ае  С1У11гесЪ1  Ье1рг19  1869.  (8*е  изд.) 
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НИКИ,  не  звал  о  существованш  этого  договора,  ааключаютъ  другой  пророга- 
Ц10ННЫЙ  же  договоръ.  Бели  преемникъ  истца,  узнавъ  объ  этомъ,  оредъив- 
ляетъ  исвъ  въ  пророгированннй  первымъ  договоромъ  судъ,  то  преемникъ  от- 
ветчика иожетъ  ссылаться  на  второй  договоръ.  Повидимому,  адФсь  сл'Ьдовало 
бы  примФни^гь  правило  рг10г  1;етроге — ^роНог  зиге;  такъ  вакъ  о1бяэанность  не 
предъявлять  иска  въ  другой,  непророгированный  первымъ  договоромъ  судъ, 
обязанность,  перешедшая  иотомъ  къ  преемнику  истца,  возникла  ран^  обя- 
занности не  предъявлять  иска  въ  другой  непророгированный  втортмъ  дого- 
воромъ, то  и  силу  сохраняетъ  первый  нророгацюнный  договоръ.  Но  прим^ 
нить  9Т0  правило  не  допускаютъ  слЪдующхя  сообраяюн1я:  преемникъ  истца 
разъ  выразилъ  действительную  свою  волю,  вступивъ  съ  преемниксшъ  отв^ 
чика  въ  пророгащонный  договоръ;  договоръ  втотъ  вполне  д^йствителонъ,— 
одностороняго  со  стороны  истца  отступлен]я  отъ  договора,  нельзя  допустить. 
Вступая  въ  договоръ,  онъ  доллюнъ  былъ  знать,  насколько  онъ  свободевъ, 
насколько  онъ  связанъ.  Самымъ  фактомъ  вступлешя  во  (второй)  пророгащон- 
ный договоръ  онъ  заявилъ  себя  свободнымъ  отъ  всякихъ  обязательствъ,  стЪ* 
сняющихъ  его  въ  заключенш  даннаго  договора;  онъ  желадъ  даниой  |проро* 
гац1и,  закрФпилъ  это  желаше  юридически,  за  преемникомъ  ответчика  н^тъ 
основан1я  отрицать  право  сохранить  силу  этого  договора.  Во  вс^хъ  этахъ 
трехъ  случаяхъ  на  суде  можетъ  возникнуть  вопросъ  о  тождестве  спорвыхъ 
отношешй,  упомянутыхъ  въ  двухъ  иророгащонныхъ  договорахъ.  Такъ,  ис- 
тецъ  можетъ  предъявить  искъ  въ  пророгированннй  первымъ  договоромъ  оудъ,— 
ответчикъ,  отклоняя  отъ  себя  искъ,  указываетъ,  что  по  поводу  того  же  са* 
иаго  правоотноп1ен1я  заключенъ  другой  пророгащонный  договоръ. 

бб)  На  разрппиенге  госрдарственнаю  суда  предложено  спорное  отноиле* 
нге^  подлежащее  разрп^гиенгю  суда  третейскаю. 

Автоном1я  частнаго  лица  въ  области  гражданскихъ  правоотношешй  за- 
ставляетъ  такаю  признать  возможность  заключен1я  третейскаго  договора.  До- 
говоръ этотъ  признается  всеми  законодательствами;  но  съ  другой  стороны  за- 
конодательства и  здесь  кладутъ  известный  пределъ  частной  автономш,  хотя 
и  пределъ  иного  характера,  чеиъ  тотъ,  который  выставляется  относительно 
пророгацюннаго  договора.  Да  и  основан1я  договоровъ  совершенно  различны. — 
Общее  между  ними  то,  что  въ  силу  обоихъ  данное  дело  изъемлется  изъ  ком- 
петенц1и  подлежащаго  суда;  но  въ  дальнейшемъ  глубокое  различ1е.  Въ  силу 
иророгацш,  государственный  судъ  только  расширяетъ  свою  компетенщю,  оста- 
ваясь темъ  же  самымъ  судомъ;  онъ  функц1онируетъ  въ  роли  того  же  госу- 
дарственваго  суда,  какимъ  онъ  является  при  обыкновенномъ  порядке  вещей 
и  безъ  пророгац1и.  Пророгащею  только  расширяется  коипетенщя, — все  права 
и  обязанности  остаются  за  даннымъ  судомъ,  какъ  будто  бы  пророгащи  вовсе 
не  было  ^).  Такъ,  нашъ  мировой  судья  въ  делахъ  сельскихъ  обывателей 
только  представляется  съ  более  широкою  компетенц1ею,  но  въ  остальномъ  это 
тотъ  же  мировой,  действующхй  такъ,  какъ  будто  бы  онъ  вовсе  не  былъ  про- 
рогированъ— решаетъ  онъ  на  основан1и  закона,  решен1е  его  неокончательное 
и  т.  д.  2).  Иное  дело  третейсшй  судья— частное  лицо  или  судебный  оргавъ; 
онъ  облекается  судебною  Ш1астью  (разрешительною),  онъ  дёйствуетъ  какъ 
судья  8и1  в^пепз;  о  расширеши  компетенцхи  нетъ  речи,  —  рождается  новая 
коипетенщя,,  въ  виду  которой  и  функпДя  становится  новою;  создается  а<1  Ьос, 
по  инищативе  частнаго  лица,  новый  судъ,  действующхй  хотя  и  какъ  судеб- 
ное учрежден1е,  но  не  по  темъ  правиламъ,  нормамъ,  который  предписаны  для 
судовъ  въ  общемъ  порядке.  Такъ,  напр.,  нашъ  мировой  судья,  призванный  въ 


*)  Оз(ег1оЬ  н.  с.  т.  I  <яр.  143. 

■)  Ма1Уше1Ъ  н.  с.  т,  I  стр.  166.  Г^^^^Т^ 
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судьи  00  И8бран1ю  тяжущимися,  является  не  какъ  жировой,  а  вавъ  третейскШ 
судья,— законы  ди  него  необязательны,  рЬшеше  его  окончательно. — Надо 
принять  въ  разсчетъ  еще  и  то,  что  государство  принимаетъ  на  себя  ответ- 
ственность за  организащю  и  функцш  судебныхъ  учрегден1й,  а  за  третейскШ 
судъ,  созданный  но  вод^  частныхъ  дицъ,  оно  ответственности  не  принимаетъ, 
никакихъ  гарант1й  правильности  р^шешй  не  установдяетъ;  следовательно, 
какъ  разъ  наоборотъ,  чЪмъ  относительно  собственно-государственвихъ  судовъ. 
Этимъ,  какъ  мы  видели,  въ  свою  очередь  выясняется,  почему  государство  не 
донускаетъ  пророгащи  Шъ  ограничен1й;  оно  не  разрешаетъ,  напр.,  оророгацш 
объективной  компетешци,  потому  что  пророгированный  судъ,  известнымъ  обра- 
зомъ  организованный,  остается  судомъ  государственннмъ  въ  подномъ  смысле, 
темъ  же  судомъ,  за  котораго  государство  отвечаетъ;  дозволяя  нророгащю  безъ 
ограничешй,  оно  приняло  бы  на  себя  невозможную  ответственность;  оно,  по 
инищативе  частнаго  лица,  признало  бы,  безъ  изменен1я  нормъ,  которымъ  судъ 
нодчиненъ,  что  судъ,  организованный  для  известныхъ,  определенныхъ  делъ^ 
можетъ  быть  компетентенъ  и  въ  разрешен1и  делъ,  предполагающихъ  суды 
совершенно  иной  организащи.  Вопросъ  объ  организащи  того  или  другаго 
судебнаго  учреждеи1Я  теснейшимъ  образомъ  связанъ  со  свойствомъ  и  родомъ 
делъ  ему  подведомственныхъ. 

Здесь  не  место  входить  въ  подробное  разсмотреше  услов1й  допусти* 
мости  третейскаго  договора;  укажемъ  лишь  на  главнейш1я  ограничен1я.  Они 
касаются,  прежде  всего,  характера  того  спорнаго  права,  но  поводу  котораго 
заключенъ  третейсий  договоръ.  Такъ,  французскШ  уставъ  даетъ  общее  на 
этотъ  счетъ  указаше,  говоря,  что  третейскШ  договоръ  можетъ  быть  заклю- 
ченъ по  спорамъ  о  правахъ,  находящихся  въ  полномъ  расноряжен1И  лица; 
кроме  того,  въ  интересахъ  публичныхъ  нельзя  заключать  этотъ  договоръ  по 
деламъ  о  правахъ  состоян1я  и  вообще,  требующимъ  при  разсмотрёши  на  суде 
закдючеша  прокурора.  До  сихъ  поръ  ограничен1я  понятны,  но  далее  имеется 
ограниченхе  едва*ли  основательное,  а  именно,  изъяты  дела  объ  алиментахъ  1). 
Нашъ  уставъ  2)  прямо  запрещаетъ  заключен1е  третейскаго  договора  о  спо- 
рахъ  о  правахъ  состоян1яхъ,  о  делахъ,  сопряженныхъ  съ  пользами  недееспо- 
собныхъ  лицъ  и  съ  интересами  казны,  земскихъ,  городскихъ  и  сельскихъ 
обществъ  и  по  деламъ,  связаинымъ  съ  преступдешемъ  кроме  техъ  которые 
могутъ  быть  прекращаемы  примирешемъ.  Но  кроме  того,  предоставлять  раз- 
решеше  спора  третейскому  суду  могутъ  лишь  лица,  имеюлця  право  свободно 
распоряжаться  своимъ  имуществомъ,  а  следовательно,  споры  объ  имуществе, 
право  распоряжешя  коимъ  ограничено  въ  пользу  третьяго  лица,  не  могутъ 
быть  разрешаемы  третейскимъ  судомъ.  Германсшй  уставъ  предоставдяетъ  раз- 
решете  вопроса  о  допустимости  третейскаго  договора  партикулярнымъ  зако- 
нодательствамъ,  т.-е.  третейскШ  договоръ  можетъ  быть  заключенъ  въ  техъ 
же  случаяхъ,  когда  по  гражданскому  кодексу  того  иди  другого  государства 
возможна  мировая  сделка.  Обращаясь  же  къ  втимъ  законодательствамъ,  на- 
ходимъ,  что,  напр.,  по  саксонскому  З),  баденскому  ^),  прусскому  ^)  мировая 
сделка  возможна  лишь  относительно  такихъ  правъ,  который  находятся  въ 
полномъ  распоряжеши  лица  6). 


^)  (Ые  с1е.  рг.  с.  §  1008,  1004. 

*)  У.  рр.  с.  ст.  1868. 

»)  8АсЬ8  Ъйгв  ОжиЬ.  §  1409—1410. 

*)  Ваа.  Злпаг.  §  2046. 

»)  Ргв888.  Ьапс1г.  I.  16.  §  406-449. 

•)  Г5Г81ег  н.  с.  т.  I  стр.  696. 

0\д\{\ге6  Ьу  \^0091С 


—  298  — 

Что  касаетеа  вопроса  о  томъ,  иожеп  ли  быть  завлючгевъ  третейсий  до« 
говоръ  на  случай  будущаго  спора,  то  онъ  разрешается  эавояодательствами 
далеко  не  одинаково.  Этотъ  вопросъ,  какъ  и  относительно  договора  опрорб* 
гащи^  находится  въ  зависимости  отъ  вопроса  о  допуетииости  такъг  на- 
зываемой с1аа8е  сотргот1880]ге,  8сЫе(18псЫегисЬе  Е1ап8е1,  то-есть  усдоия  о 
третейсжомъ  разбирательств'Ь  на  случай  спора,  условгя,  включеннаго  въ  дру- 
гой договоръ.  Если  допускается  скизе,  К1а118е1,  то,  въ  виду  того,  что  ом 
всегда  нредпола1<аетъ  не  наличный,  а  только  будущ1й  спорь,  можно  выведи, 
что  и  вообще  должевъ  быть  допущенъ  третейсшй  договоръ,  кагь  отд^ьвнй 
актъ,  на  случай  будущаго  спора.  Что  касается  обратнаго  случая,  то  изъ  ва^ 
прещен1я  включать  въ  договоръ  подобное  услов!е  нельзя  выводить,  а  соШга- 
по,  ЧТУ)  можно  совершать  отжкжъвий  договоръ  на  случай  будущаго  спора; 
запрещенхе,  основанное  на  такомъ  формальномъ  сос1бражети,  не  им'Ье^гь 
смысла.  Основашя  этого  запрещен1я  таковы,  чтоприводятъ  къ  необходимости  вы- 
вести изъ  него  запрещен1е  вообще  третейскихъ  договоровъ  на  сличай  будущаго 
спора.  Запрещеше  это  основано  именно  на  томъ,  что  спорь  не  долженъ  богь 
будущимъ,  а  долженъ  быть  настоящимъ,  уже  существующимъ  въ  моменгь  за- 
Ключешя  третейскаго  договора.  Если  бы  законодательство  им^о  въ  виду 
именно  одну  формальную  сторону,  т.-е.  запретило  бы  лишь  одну  с]аа8е,  ЕЗаи- 
зе!  о  будущемъ  спорЪ,  но  дозволяло  бы  заключать  отд^Ьльный  третейсшй  до- 
говоръ о  будущемъ  спор%,  то  оно  объ  этомъ  упомянуло  бы  спе1цально.  ДалФё, 
тЬ  законодательства,  которыя  требуютъ,  чтобы  въ  третейскомъ  договоре  были 
означены  имена  избранныхъ  судей  и  указанъ  срокъ,  въ  течете  котораго  судья 
долженъ  разрешить  спорь  (онъ  же  и  срокъ  договора),  конечно  недопускаютъ 
с1аи8е,  Шаизе!,  а  следовательно  не  допускаютъ  и  вообще  заключен1я  третей- 
скаго договора  на  случай  будущаго  спора.  И  д'ЬйствительнО|  какъ  кЬрно  за- 
ключали редакторы  германскаго  устава,— пока  спора  еще  н'Ьтъ,  пока  еще 
неизв^ктно,  каковъ  характеръ  тЬхъ  обстоятельствъ,  которыхъ  придется  обсу- 
ждать суду,  до  тЪхъ  поръ  трудно  избрать  подходящяхъ  судей  1).  Полоапмъ, 
въ  договор1^  сказано,  что  всЪ  споры  изъ  него  вытекаюЩ1е  должны  быть  раз- 
р'Ьшаемы,  путемъ  третейскаго  разбирательства,  юристомъ  А.  Возникаетъспоръ, 
который  всего  лучше  можетъ  быть  разрфшенъ  агрономомъ  Б;  конечно  А  мо- 
жетъ  пригласить  Б  въ  качестве  эксперта;  но  зач^мъ  это  д^ать,  когда  В  бу- 
детъ>  по  мнЪтю  сторонъ,  лучшнмъ  судьею,  чЪмъ  А;  какъ  экспертъ  онъ  лишь 
косвенно  можетъ  повл1ять  на  р'Ьшен1е  (но  можетъ  и  не  повл1Ять),  какъ  судья 
онъ  самъ  постановить  рЬшеше.  Что  касается  срока,  то  установлен1е  его  до- 
говоромъ  или  закономъ  не  имФетъ  смысла  по  отношея1Ю  къ  будущему  спору. 
Срочность  третейскаго  договора  мотивируется  тЪмъ,  что  въ  отсутств1в  ея 
ответчику  дается  безграничное  право  отклонять  иски,  предъявляемые  истцомъ 
въ  государственный  судъ.  Эта  же  мысль  проглядываетъ  и  въ  мотивахъ  нашего 
устава  ^).  Но  срокъ  вовсе  не  такъ  необходимъ.  Если  истецъ,  въ  тФхъ  слу- 
чаяхъ,  когда  срокъ  не  установленъ,  желаетъ  обратиться  въ<  государственный 
судъ,  то  онъ  д^лаегь  это  въ  виду  того,  что  производство  идетъ  слишкомъ 
медленно;  но  на  случай  медленности  производства  законодательства,  неупомм- 
наюпця  о  сроке,  предоставляютъ  стороне  просить  объ  уничтоакен1и  проиэтод- 
ства,  и  тогда  истецъ  можетъ  предъявить  искъ  въ  государственный  судъ.  Ко- 
нечно, можно  спорить  о  томъ,  что  лучше:  установлять  или  не  установлять 
срока  (думаемъ  даже,  что  последнее  лучше),  но  если  разъ  законодательство 
признаетъ  необходимость  срочности  договора,  то  тЬмъ  нсключаетъ  законность 
третейскаго  договора   на  случай  будущаго  спора.  Действительно,  прододжи- 


0  Мог1уе  къ  §  854  в.  изд. 

•)  Уст.  гр.  суд.  год.  гос.  канц.  стр.^661,  ^  , 
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тедьЕость  каждаго  срока  опред'Ьляетсд  харавтерокъ  тЪхъ  д^^йствхй,  воторыя 
должны  быть  въ  течете  его  совершены.  А  для  того,  чтобы  составить  себ'Ь 
представленхе  объ  этомъ  характере,  саиыя  д^йств1я  должны  быть  известны. 
Этой-то  известности  и  н^тъ  въ  томъ  случа*^  когда  третейсмй  договоръ  ва- 
ключенъ  на  случай  будущаго  спора.  Одно  и  тоже  юридическое  отношей1е 
кожетъ  вызвать  множество  спорннхъ  отвошенхй  самаго  разнообразнаго  свой- 
ства; напр.,  юридическое  отвошеше,  вытекающее  изъ  аренднаго  договора; 
каждое  отд'&льное  правоотнотете,  входящее  въ  его  составь,  иожетъ  подать 
поводъ  къ  спору.  Заранее  предвидеть  эти  споры  решительно  невозможно. 
Потому-то  тре(к)ваше  срочности  исключаетъ  собою  возможность  третейскаго 
договора  на  случай  будущаго  спора. 

Все  эти  сообраакешя  намъ  необходимы  въ  виду  постановлев1й  француз- 
скаго  и  нашего  законодательствъ.  Ни  въ  томъ^  ни  въ  другомъ  не  имеется 
прямыхъ  указан]й  на  допустимость  третейскихъ  договоровъ  на  случай  буду- 
щаго спора.  Но  изъ  имеющихся  постановлен1й  можно  вывести  недопустимость 
ихъ.  Прежде  всего,  французской  кодексъ  знаетъ  только  срочные  третейскхе 
договоры — если  срокъ  въ  договоре  не  назначенъ,  то  онъ,  договоръ,  сохра- 
няетъ  свою  силу  въ  течен1е  трехъ  месяцевъ  1).  Даже,  по  мнешю  француз- 
скихъ  ученыхъ,  Еольме-Дажъ  2),  Бонье  ^\  с1ап8е  сотргош18801ге  противна 
смыслу  закона.  Больме-Дажъ  полагаетъ,  что  допускать  скизе  сошргот1В801ге| 
вцачитъ  явно  нарушать  ст.  1006;  статья  эта  требуетъ  обозначен1я  вътретей- 
скоймъ  договоре  предмета  спора  (1е8  оЬ^е1;8  еп  Шще)  и  именъ  лнцъ,  избран- 
ныхъ  третейскими  судьями.  Цо  его  мненш,  с1аи8е  сошргош13801ге  не  удовде- 
творяетъ  этому  услов1Ю,  ибо  въ  ней  ГоЬз'е!  еп  МЩе  неопределенъ,  потому  что 
и  спора  еще  нетъ,  и  имена  судей  обыкновенно  не  обозначены.  Совершенно 
вернО|  что  неудобно  назначить  заранее  третейскихъ  судей,  не  зная  въ  чемъ 
будетъ  состоять  споръ,  и  что  въ  скиве  сошргот18801ге  не  можетъ  быть  опре- 
дёлень  предметъ  спора,  ибо  спора  нетъ— потому-то  третейскихъ  судей  не- 
удобно заранее  избрать,  что  спорные  факты  еще  не  известны.  Еольме-Дажъ 
совершенно  празъ,  указывая  на  эти  два  обстоятельства, — оба  они  находятся 
въ  :^ной  логической  связи.  Менее  его  последовательны  были  редакторы 
германскаго  устава.  Мы  видели  совершенно  верное  ихъ  разсуждеше,  что  имена 
третейскихъ  судей  въ  Е1аи8е1  не  могутъ  быть  обозначены.  Еольме-Дажъ  изъ 
этого  выводитъ  недопустимость  третейскаго  договора  на  случай  будущаго 
спора,  а  редакторы  германскаго  устава,  принявъ  то  подожеше,  что  третейск1Й 
договоръ  межетъ  быть  закдюченъ  на  случай  будущаго  спора,  высказались  за 
Т0|  что  вообще  въ  третейскомъ  договоре,  а,  следовательно,  и  въ  К1аи8е1^  не 
надо  обозначать  именъ  избранныхъ  судей.  Но  не  въ  этомъ  они,  повидимому, 
непоследовательны,  а  вотъ  въ  чемъ:  признавая  невозможность,  или,  по  край- 
ней мере,  затруднительность,  избрангя  судей  на  случай  будущаго  спора,  они 
признали  возможнымъ  требовать,  чтобы  въ  третейскомъ  договоре  на  случай 
будущаго  спора  было  означено  не  только  определенное  правоотнъшенхе,  но  и 
вытекающее  изъ  него  спорное  отношеше.  Если  они  полагаютъ,  что  на  слу- 
чай будущаго  спора  нельзя  избрать  надлеашщихъ  судей,  въ  виду  неизвест- 
ности характера  будущаго  спора,  т.-е.  именно  предполагаютъ  неизвестность 
спора,  то  возможно  ли  требовать  точнаго  указан1я  этого  неизвестнаго  спора. 
Такъ  что  характеръ  спора  въ  одномъ  случае  признается  неизвестнымъ  (коль 
скоро  речь  идетъ  объ  избранш  судей),  а  въ  другомъ — предполагается  извест- 
нымъ  (ибо  требуется  указаше  на  спорное  отношете).   Это  противореч1е,  ка- 


^)  (Ые  а.  р.  е.  аг(.  101,  292. 

*)  Со1те1гС^е  въ  пршгбч.  хъ  Ве1(аг<1  н.  с.  т.  П  стр.  612. 
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жегся,  можетъ  быть  примирево  такииъ  образомъ:  уетавъ  относительно  тре- 
тейсваго  договора  на  случай  будущаго  саора  (конечно,  въ  т^хъ  случадхъ, 
когда  договоръ  этотъ  не  лвляетсл  въ  видЪ  Е1аи8е1)  требуетъ  не  точнаго  до 
мелочей  обозначенш  будущаго  спора,  а  бол'Ье  или  иен^  точнаго, — точнаго 
настолькО|  чтобы  судъ,  если  ему  представится  необходимость  решить  вопросъ, 
къ  какому  правоотношен1Ю  относится  договоръ,  им'Ьлъ  бы  некоторую  точку 
опоры  въ  согдашеши  сторонъ.  Въ  такомъ  смысл'Ь  требоваше  обо8начен1я  спора 
выполнимо.  Иное  д^^о  ивбран1е  судей  на  случай  будущаго  спора:  тутъ  нужно 
напередъ  внать  всЪ  мелочи  будущаго  спора, — что  невозможно,  а,  слЪдова- 
тельно,  невозможво  и  требовать  указан1я  именъ  судей.  Какъ  бы  то  ни  было, 
германск]й  уетавъ  допускаетъ  и  Екиве!,  и  вообще  третейсшй  договоръ  на 
случай  будущаго  спора.  Что  касается  нашего  устава,  то  онъ  является  въ 
этомъ  вопросЬ  верною  коп1ею  устава  французскаго.  ВсЪ  соображешя,  изло- 
женный нами  по  поводу  посл^дняго,  прим^Ьняются  и  къ  нему.  Невольно  рож- 
дается вопросъ:  въеилукакихъ  соображенШ  законодательство  французское  1), 
въ  противуположность  германскому  2)  и  австрхйсвому  З),  не  допускаетъ  тре- 
тейскаго  договора  на  случай  будущаго  спора.  Бонье  оправдываетъ  свое  оте- 
чественное законодательство.  Онъ  говорить,  что  прежде  вопросъ  этотъ  ре- 
шался въ  утвердительвомъ  смысл^Ь,  но  теперь,  носл^  бол^  глубокаго  и  осно- 
вательнаго  изучен1я  его,  пришли  къ  тому  заключешю,  что  с1аи8е  сошргопив- 
801ге  есть  н^что  весьма  вредное;  дозволяя  ее,  дается  возмоашость  отв^Ьтчику 
по  легкомыслш  отказаться  отъ  гарант1й  правосуд1я,  представляемыхъ  госу- 
дарственными судами  ^).  Не  говоря  уже  о  томъ,  что  въ  наук'Ь  давно,  и  съ 
особенною  силою  въ  настоящее  время,  указываютъ  на  совершенную  законность 
третейскихъ  договоровъ  на  случай  будущаго  снора,  что  со  времени  римскикъ 
юристовъ  стало  общепризнаннымъ  то  подожен1е,  что  наличность  спора  не  есть 
услов1е  третейскаго  договора  б)— не  говоря  объ  этомъ,  мнЪн1е  Бонье  едва  ли 
основательно.  Бели  законодатель  вздумаетъ  оберегать  гражданъ  отъ  легко- 
мысленнаго  вступлен1я  въ  договоры,  то  ему  придется  или  запретить  почти 
всякШ  договоръ,  или  избрать  такую  процедуру  совершев1Я,  которая  давала  бы 
контрагентанъ  по  возможности  больше  времени  хорошенько  подумать  о  томъ, 
что  они  д'Ьлаютъ,  что  ихъ  ожидаетъ  и  т.  д.  Не  видимъ,  почему  именно  тре- 
тейск1й  договоръ  о  будущемъ  спор'Ь  можетъ  быть,  а  о  настоящемъ  спор'Ь  не 
можетъ  быть  заключенъ  по  легкомыслш?  Если  контрагенты  имЪютъ  въ  виду 
при  заключеши  договора  будущ1й  споръ,  то  это  ухе  указываетъ  на  ихъ  пре- 
дусмотрительность, а  не  легкомысд1е. 

Третейск1й  договоръ,  между  спорящими  сторонами,  съ  одной  сторовы,  и 
между  ними  и  лицомъ,  взявшимся  быть  судьею,  порождаетъ  рядъ  правъ  и  обя- 
занностей для  лицъ,  въ  немъ  участвующихъ.  Главнейшее  изъ  юридическихъ 
послЪдствхй,  имъ  порождаемыхъ,  заключается  въ  обязанности  истца  не  перес- 
давать свой  споръ  на  разрЪшен1е  другого  суда,  и  въ  правЪ  ответчика  не 
отв'Ьчать  передъ  другомъ,  не  третейскимъ  судомъ.  Въ  этомъ  заключается  за- 
конная  сила  третейскаго  договора, — онъ  исключаетъ  возможность  разрЪшешя 
того  же  спора  другимъ  не  третейскимъ  судомъ.  Такое  значеше  им^ютъ  права, 
изъ  него  вытекающ1я.  Находятся  ли  и  тутъ  права  и  обязанности  по  третей- 
скому договору  въ  известной  зависимости  отъ  свойства  спорнаго  права?  Ка- 
жется, да,  находятся.  Остановимся  сначала  на  преемственности.  Что  касается 


*)  ВоНагд  н.  ст.  II  отр.  62. 
»)  С.  Рг.  Огй.  §  852. 
')  Сап81е1п  н.  с.  т.  I  стр.  85. 
•)  Вопшег  н.  с.  стр.  339—840. 
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внтекающихъ  изъ  третейсЕаго  договора  правъ  и  обязанностей,  взятыхъ  сами 
по  себ^,  независимо  отъ  спорнаго  натер1альнаго  права,  то,  по  мвФнш,  напр., 
Боатара  1),  надо  различать  права  и  обязанности,  вытеваюш,1я  изъ  договора 
между  спорящими  сторонами  и  внтекаюпця  изъ  договора  между  этими  сторо- 
нами и  лнцомъ,  избраннымъ  въ  судьи.  Договоръ  между  сторовами  и  судьею 
есть  договоръ  объ  овазаши  личной  услуги  (тап€1а1)  и,  следовательно,  смерть 
того  или  другого  изъ  участнивовъ  превращаетъ  обязательство;  изъ  договора 
же  между  сторонами  не  вытеваетъ  никаки^ъ  чисто  личныхъ  обязательствъ, 
а  потому  смерть  стороны  не  можетъ  влечь  за  собою  права  насл'Ьдниковъ, 
освободиться  отъ  обязанностей,  вытекающнхъ  изъ  третейскаго  договора.  По- 
видимому,  эти  соображешя  совершенно  вФрны.  Но  это  только  невидимому. 
Следуя  Боатару,  надо  признать,  что  въ  томъ  случа'Ь,  когда  заключенъ  тре- 
тейсшй  договоръ  меакду  сторонами  и  между  ними  и  судьею  (единственный 
случай,  допущенный  СоЛе  й.  рг.  с.)  —  всл*дств1е  смерти  одной  изъ  сторонъ 
прекращается  лишь  договоръ  между  судьею  и  сторонами,  а  договоръ  между 
сторонами  сохраняетъ  свою  силу.  Фактъ  юридически  едва-ли  допустимый.  Но 
во  взгляде  Боатара  есть  доля  истины.  Вообще,  кажется,  нужно  имЪть  въ 
виду  сл'Ьдующ1я  положения.  Прежде  всего,  сторонамъ  предоставляется  указать 
въ  договоре,  как1Я  последств1я  должна  влечь  за  собою  смерть  одной  изъ  нихъ 
т.-е.  переходятъ  ли  права  и  обязанности,  изъ  третейскаго  договора  вытека- 
ЮЩ1Я,  къ  насл'Ьдникамъ  или  н'Ьтъ.  За  отсутств1емъ  же  таковаго  указан1я, 
при  разр'Ьшен1И  вопроса  о  преемственности  или  непреемственностя  этикъ 
правъ  и  обязанностей,  надо  им^ть  въ  виду  два  различныхъ  случая:  —  заклю- 
ченъ* ли  полный  третейсшй  договоръ,  т.-е.  въ  одномъ  и  томъ  же  актЬ  имеется 
соглашете  между  спорящими  сторонами  и  соглашенхе  между  ними  и  треть- 
имъ  лицомъ,  избраннымъ  въ  судьи,  или  же  имеется  два  отд^льныхъ  дого- 
вора—  одинъ  между  сторонами,  другой — между  ними  и  судьею.  Что  касается 
перваго  случая,  то  смертью  той  или  другой  договаривавшейся  стороны  всегда 
долженъ  прекратиться  весь  договоръ, — о  преемстве  не  можетъ  быть  и  р^чи. 
Если  умираетъ  судья,  то  съ  прекращенхемъ  договора  съ  судьею  (о  чемъ  рЬчь 
впереди),  прекращается  и  договоръ  между  сторонами,  потому  что  стороны 
заключили  между  собою  договоръ  именно  въ  томъ  предположеши,  что,  въ 
случа*  спора,  данное  лицо  будетъ  ихъ  судьею;  —  лицо  это  умираетъ,  предпо- 
ложеше  не  сбывается,  —  нЪтъ  основан1я  сохранять  силу  договора;  желате 
судиться  у  даннаго  лица  равносильно  желанш  судиться  вообще  третейскимъ 
судомъ;  первое  желаше  не  сбывается — второе  лишается  почвы.  Потому -то  въ 
случае  желан1я  одной  стороны  сохранить  силу  договора  н  нежелан!я  другой, 
весь  договоръ  долженъ  потерять  силу.  —  Если  умираетъ  та  или  другая  изъ 
спорящихъ  сторонъ  2),  то  весь  договоръ  прекращается,  въ  силу  того,  что 
смерть  стороны  освобождаетъ  судью  отъ  необходимости  оказать  личную  услугу, 
а  преемника  умершаго — принять  услугу,  а  съ  прекращенхемъ  этого  договора, 
прекращается  и  договоръ  между  сторонами.  Конечно  желаше  преемника  судьи 
исполнить  договоръ  возстановляетъ  его  силу,  но  стороны  могутъ  этого  не 
желать,  ссылаясь  на  то,  что  судья  не  внушаетъ  имъ  дов^рга;  выборъ  новаго 
судьи  былъ  бы  противенъ  первоначальному  жедан1Ю  сторонъ.  Соображен1я,  въ 


*)  Во11агс1  н.  с.  т.  II  стр.  619. 
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виду  которыхъ  договоръ  между  сторонами  прекращается  всл^Ьдств1е  смерти 
судьи,  применяется  и  къ  тЬжъ  случаямъ,  когда  судья  иди  самъ  уклоняется, 
или  когда  преемникъ  его  устраняетъ.  Шсколько  иначе  разрешается  вопросъ, 
когда  заключены  два  договора.  Договоръ  между  сторонами  и  судьею  прекра- 
щается вследств1е  смерти  кого  либо  изъ  участниковъ.  Когда  умираетъ  та  или 
другая  изъ  спорящихъ  сторонъ,  то,  съ  одной  стороны,  судья  имЬетъ  полное 
основанхе  уклониться  отъ  своей  обязанности,  его  отношен1Я  къ  сторонамъ 
суть  отношен1я  по  поводу  личныхъ  услугъ,  тапс1а(;,  какъ  говоритъ  Боатаръ; 
съ  другой  стороны,  наследникъ  умершаго  им^отъ  полное  право  не  подчи- 
няться судье,  избранному  его  наследодателемъ;  избранхе  судьи  есть  д^ло 
личнаго  довер1я:  никому  нельзя  навязать  третейскаго  судью,  къ  которому  не 
имеешь  довер1я.  Что  же  касается  договора  между  сторонами^  или  услов1я, 
включеннаго  въ  другой  договоръ  о  разрешен1и  ихъ  дела  третейскимъ  судомъ 
вообще,  то  тутъ  надо  иметь  въ  виду  характеръ  техъ  правъ,  который  явля- 
ются спорными,  если  права  зти  не  преемственны,  то  третейсшй  договоръ 
вследствхе  смерти  той  или  другой  стороны  теряетъ  всякую  почву  — не  стало 
того  права,  по  поводу  котораго  онъ  заключенъ.  Если  же  спорный  права 
преемственны,  то  преемственны  и  права  и  обязанности  по  третейскому  дого- 
вору 1).  Юридическ1е  преемники  сторонъ  въ  спорномъ  правоотношеши  не 
имеютъ  никакого  основанзя  уклоняться  отъ  исполнен1я  третейскаго  договора, 
заключеннаго  ихъ  предшественниками.  —  Что  касается  преемства  1п1ег  у1У08, 
то  обязанность  третейскаго  судьи,  какъ  личная  услуга,  не  можетъ  быть,  безъ 
соглас1я  сторонъ,  передана  другому  лицу;  но  права  и  обязанности  спорящихъ 
сторонъ  по  третейскому  договору,  въ  случае  правомерности  преемства  въ 
спорномъ  праве  или  спорной  обязанности,  переходятъ  къ  законному  преем- 
нику. 

Римское  право  решало  вопросъ  о  преемстве  третейскаго  договора  въ 
безусловно  отрицательномъ  смысле  2);  но  изъ  современныхъ  законодательствъ 
лишь  некоторые,  напр.,  наше,  последовали  его  примеру.  На  основаши  пп.  2 
и  4  ст.  1384  уст.  гражд.  судопр.  въ  случае  смерти  истца  или  ответчика  или 
посредника  третейск1й  судъ  прекращается.  Осуждать  за  это  нашъ  уставъ  не- 
основательно, онъ  знаетъ  лишь  одну  форму  третейской  записи,  именно  полный 
третейсшй  договоръ  съ  его  двойнымъ  содержан1емъ.  ГермансБ1й  уставъ  оста- 
вдяетъ  неразрешеннымъ  вопросъ  о  последств1Яхъ  смерти  той  или  другой  изъ 
спорящихъ  сторонъ;  что  же  касается  смерти  судьи,  то  изъ  §  857,  а  соп<лгапо, 
и  изъ  мотивовъ,  Шеллингъ  основательно  заключаетъ,  что  смерть  посредника, 
означеннаго  въ  договоре,  влечетъ  за  собою  прекращен1е  всего  третейскаго 
договора  9).  Французск1й  же  кодексъ  резко  различаетъ,  и  тотъ  и  другой 
вопросъ,  разрешая  одинъ  отрицательно,  другой  —  утвердительно.  Смерть  той 
или  другой  стороны  не  прекращаетъ  третейскаго  договора, — права  и  обязан- 
ности изъ  него  вытекающ1я,  переходятъ  къ  наследникамъ,  когда  они  совер- 
шеннолетни. Но  смерть  судьи  всегда  прекращаетъ  договоръ  4). 

Далее,  что  касается  значен1я  нераздельности  права,  принадлежащаго 
несколькимъ  лицамъ,  для  силы  третейскаго  договора,  то,  спрашивается:  обя- 
зателенъ  ли  для  всехъ  лицъ,  нераздельно  соуправомоченныхъ  или  нераз- 
дельно сообязанныхъ,  третейсшй  договоръ,  заключенный  однимъ  изъ  нихъ? 
Вопросъ  этотъ  разрешается  различно,  смотря  по  тому,  идетъ-ли  речь  о  споре 
о  сервитутномъ  праве  или  споре  о  праве  по  солидарному  обязательству.  Въ 


^)  ЗсЬеШп^  н.  с.  стр.  448.  Во11аг^  н.  с.  т.  П  стр.  в19. 

9)  27  §  1,  45,  49  §  2  В.  с1е  гесер!.  чш  агЫ(г.  гес1р.  4.  8. 

^)  ЗсЬеШпв  н.  с  стр.  446. 

*)  Соде  ае  рг.  с.  аг*.  1012,  1013.  ^^  , 
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рнмсБомъ  юстишацовонъ  правЪ  1)  и  въ  современной  тбор1и  2)  второй  вопросъ 
ра^р^шаетед  въ  утверднтедьнонъ  смысле  —  третейскШ  договоръ  заключенный 
однямъ  солддарныиъ  должннкомъ  или  в^рителемъ,  обязателенъ  длл  осталь- 
ныжъ.  Причина  очень  проста:  заключал  договоръ,  сокредиторъ  или  содолжникъ 
опред^дются  какъ  лица,  имЪющ1я  получить  или  произвести  7довлетворен1е— 
шЛ  остальные  устрандютсд;  никто  изъ  нихъ  не  можетъ  предъявить  иска  или 
не  можетъ  быть  привлеченъ  къ  ответу.  Такъ,  третейскхй  договоръ  распро- 
страндетъ  свою  силу  на  всЪхъ  солидарно  обязанныхъ  или  управомоченныхъ — 
лицо  участвовавшее  разсматривается,  какъ  ихъ  презумтивный  представитель. 
Иное  д^о  въ  спорЪ  о  сервитутномъ  прав^.  Тутъ  третейсшй  договоръ,  заклю- 
ченный однимъ  изъ  соуправомоченныхъ  или  сообязанныхъ,  не  можетъ  им'Ьть 
силы  для  остадьныхъ;  возможность  злоупотребленхй  слишкомъ  широка,  гаран- 
Т1И  правъ  ЕослЪднихъ  слишкомъ  слабы.  Въ  случае  8аключен1я  договора 
однимъ  изъ  контрагентовъ,  остальные  конечно  могутъ  просить  судъ  о(^  унич- 
тожеши  договора,  но  нЪтъ  резона  ставить  ихъ  въ  необходимость  д'Ьлать  это. 
И  дМствительно,  разсматривая  каждаго  изъ  соуправомоченныхъ  и  сообязан- 
ныхъ,  какъ  представителя  остальныхъ  т.-е.  предоставляя  каждому  изъ  участ- 
ииковъ  неразд'Ьльнаго  правоотношешя  право  заключать  третейсшй  договоръ, 
мы  открываемъ  просторъ  злоупотреблешямъ;  напр.  одинъ  изъ  соучастниковъ, 
заключая  съ  противникомъ  третейсшй  договоръ,  входитъ  въ  стачку  противъ 
остальныхъ  участниковъ;  рЪшеше  постановляется  противъ  послЪднихъ  и  они 
быть  можетъ  лишаются  десомн^^ннаго  права.  Третейсшй  договоръ,  заключен- 
ный однимъ  неразд'Ьльно  соуправомоченныхъ  или  сооблзанныхъ  можетъ  рас- 
пространять свою  силу  на  остальныхъ  только  въ  такомъ  случае  когда  цер- 
вый  уцолвомоченъ  посл'Ьдними  на  ^ключен1е  этого  договора. 

Мы  уже  сказали  выше,  что  изъ  договора  третейскаго  лытекаетъ  рядъ 
цравъ  и  обязанностей  сторонъ.  Одна  изъ  главныхъ  есть  обязанность  истца  не 
дредъявлять  иска  въ  государственный  судъ  З);  онъ  отказывается  отъ  права 
рвоего^  по  крайней  м'ЬрЪ  на  время,  приб']^гать  къ  защите  суда  4).  При  пару- 
Н1ен1м  этой-то  обязанности  отв'Ьтчнкъ  вправ-Ь  возразить  противъ  предъявлен- 
наго  къ  нему  въ  государственноиъ  суд^Ь  иска,  что  судъ  не  долженъ  разсма- 
тривать  данный  споръ,  ибо  онъ  подлежитъ  разрЪшенхю  третейскаго  суда.  Но 
чтобы  судъ  д'Ьйствительно  уклонился  отъ  разрЪшен]я,  необходимо  убедиться, 
действительно  ли  спорное  отношеше,  предложенное  на  разрФшенхе  государ- 
ственнаго  суда,  и  спорное  отношеше,  о  которомъ  идетъ  р^чь  въ  третейскомъ 
договор*,  т.-е.  спорное  отношеше,  подлежащее  третейскому  разбирательству, 
толд^ественны.  Вотъ,  сл'Ьдовательно,  когда  возникаетъ  воаросъ  о  тождеств'^ 
двухъ  спорныхъ  отношен1й.  Но  вопросъ  этотъ,  конечно,  можетъ  возникнуть  не 
только  тогда,  когда  спорное  отношеше,  подлежащее  разр'Ьшен1Ю  суда  третей* 
скаго,  будетъ  предложено  на  разрйшенхе  государственнаго  суда,  коему  оно  под- 
судно въ  силу  закона|— но  также  и  въ  томъ  случае,  когда  оно  ему  подсудно 
въ  силу  пророгащоннаго  договора.  Возможенъ,  конечно,  такой  случай,  когда 
на  разр'Ьшенге  даннаго  пророгированнаго  суда  предлагается  спорное  отношен1е, 
подлежащее  третейскому  разбирательству.  Говоря  это,  мы  им'Ьемъ  въ  виду 
двЪ  комбинащи,  причемъ  въ  об^ихъ  предполагается,  что  сначала  заключены 
пророгац1онный  и  третейск1й  договоры,  а  зат'Ьмъ  предъявляется  искъ  въ  про- 
рогнрованный  судъ.  Это  —  такъ  сказать,  неизменная  величина;  изменяется 
лишь  отношеше  между  моментомъ  заключешя  пророгащоннаго   и   моментомъ 


^)  Ь.  4.  5.  р.  Со(1  ^  гесбр<;.  2.  бв« 

')  ^шскзс)1е1<^  н.  с  т.  2  стр.  186.  Вуск.  н.  с.  стр.  76. 

«)  УГ11и18сЬе1с1  н.  а,  т.  2,  <?тр.  612. 

*)  Могавн  къ  ст..  1373  уст.  гр.  суд.  нвд.  гос.  кс^вц.,  стр»  661.  ^  т 


—  304  — 

завлючетд  третебскаго  договора.  Такъ^  пророгащонннб  договоръ  ножетъ  быть 
закдюченъ  ран^е  третейскаго,  или  же  сначала  ножетъ  быть  завлюченъ  тре- 
тейскШ  договоръ,  а  посл'Ь  того  пророгацюнныб  и  аатЪнъ  предъявленъ  исеъ 
въ  государственный  судъ;  въ  обоихъ  случаахъ  при  предъявлеши  иежа  въ  про- 
рогированный  судъ,  можно  сказать,  что  на  равр^шеше  суда  предложено  спор- 
ное отношен1е,  подлежащее  третейскому  разбирательству.  Укажемъ  сначала 
на  первую  комбинащю.  Тутъ  возникаетъ  коллиз1Я  двухъ  договоровъ,  —  про- 
рогащоннаго,  ранЪе  заключеннаго  и  третейскаго,  позже  заключеннаго  или 
иначе,  столкновеше  двухъ  силъ,  —  силы  пророгащоннаго  и  силы  третейскаго 
договоровъ.  Еакъ  въ  томъ  случа'Ь,  когда  истецъ  и  отвЪтчикъ  заключили  тре- 
тейск1й  договоръ,  такъ  и  въ  томъ  случае,  когда  пророгац10нный  договоръ 
быль  заключенъ  между  истцомъ  и  юридическимъ  предшественникомъ  ответ- 
чика, а  третейск1й  между  истцомъ  и  отв'Ьтчикомъ,  а  равно,  когда  пророга- 
цюнный  былъ  заключенъ  между  предшественниками  истца  и  ответчика,  а 
третейск1й  между  ними  самими,  —  коллизгя  разр'Ьшаетсл  по  тЬмъ  же  прави- 
ламъ,  по  которымъ  разрешается  и  коллиз1я  двухъ  пророгащонныхъ  догово- 
ровъ. Если  истецъ  предъявитъ  искъ  въ  государственный  судъ,  компетентный 
по  пророгащонному  договору,  то  отв-Ьтчикъ  можетъ  уклониться  отъ  отв*та, 
ссылаясь  на  позднейппй  третейск1й  договоръ  и  указывая  на  тождество  спор- 
ныхъ  отношен1й,  о  которыхъ  идетъ  р^чь  въ  обоихъ  договорахъ. 

ев)  На  разргыиенге  третейскаго  суда  предложено  спорное  отногиете^ 
подлежащее,  по  соглаиленгю  сторонъ,  разрп»гиенгю  гоеударственнаю  суда. 

Этотъ  случай  есть  вторая  комбинащя^  о  которой  сказано  ВЕПне.  Онъ 
разрешается  такимъ  образомъ,  что  пророгащонный  договоръ  сохраняетъ  свою 
силу  и,  следовательно,  если  истецъ  предъявляетъ  искъ  въ  государственный' 
судъ,  ответчикъ  не  можетъ  настаивать  въ  третейскомъ  разбирательстве.  Сна- 
чала былъ  заключенъ  третейскШ  договоръ,  а  затемъ  пророгащонный;  возни- 
каетъ К0ЛЛИ31Я  этихъ  двухъ  договоровъ  или  столкновеше  двухъ  силъ:  третей- 
скаго, ранее  заключеннаго,  и  пророгащоннаго,  позже  заключеннаго.  Бели  истецъ 
будетъ  настаивать  на  разрешеше  дела  судомъ  третейскимъ,  то  ответчикъ 
можетъ  ссылаться  на  пророгащонный  договоръ,  такъ  какъ  первый  лишился 
силы;  при  этомъ  онъ  можетъ  указать  на  тождественность  споровъ,  о  коихъ 
идетъ  речь  въ  обоихъ  договорахъ.  Боллиз1я  разрешается  и  здесь  по  темъ 
же  правиламъ,  какъ  и  коллизгя  двухъ  пророгащонныхъ  договоровъ, — последшй 
изъ  договоровъ,  т.-е.  пророгац10нный,  сохраняетъ  свою  силу;  следовательно 
компетентнымъ  остается  судъ  государственный. 

и)  На  разршиенге  третейскаго  суда  предложено  спорное  отнотенге^ 
подлежащее  разрплиенгю  другою  третейскаго  же  суда. 

Этотъ  случай  коллиз1и  двухъ  третейскихъ  договоровъ  или  столкновен1я 
двухъ  силъ  совершенно  аналогиченъ  съ  предыдущимъ. 

б)  На  разрп>гиен%е  даннаю  суда  предложено  спорное  отношенге^  уоюе  на^ 
ходящееея  на  разсмотрпнш  другою  суда* 

Сюда  относятся  следующхе  случаи: 

аа)  На  разргьшенге  гоеударственнаю  суда  предложено  спорное  отноьиете, 
уже  находящееся  на  разсмотрпти  другою  юсударственнаю  суда. 

Въ  этомъ  случае  рождается  вопросъ  о  тождестве  двухъ  спорныхъ  отно- 
шешй:  спорнаго  отношен1я,  предложеннаго  на  разрешеше  суда  и  спорнаго 
отношен1Я,  находяп1;агося  уже  на  разрешен1и  суда.  Спрашивается,  когда  же, 
съ  какого  момента  спорное  отношенхе  считается  уже  находящимся  на  разсмо- 
трен1и  суда.  Повидимому,  вопросъ  простой,  да  и  ответъ  то  же: — съ  того  мо- 
мента, когда  судъ  принялъ  споръ  къ  своему  разсмотрешю.  Но  обращаясь  къ 
теор1и  процесса,  мы  находимъ,  что  вопросъ  этотъ  съ  давнихъ  враюнъ  является 
однимъ  изъ  самыхъ  трудныхъ,  въ  виду  трудности  точнаго  определешя  ука- 
заннаго  момента  и  вопросомъ  въ  новейшее  время  спорнымъ.  Господствующее 

0\д\{\ге6  Ьу  V^ОО^^С 
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мнЪн1е  признаетъ,  что  спорь  считается  уже  находящимся  на  разсмотр-Ьнш 
суда,  т.-е.  процессъ  считается  возникшинъ,  съ  момента  установлешя,  засви- 
д^тельствовашя  соорнаго  состоятя,  съ  момента  1Ш8  соп(;е8Ш10.  Но  что  такое 
иЫз  соп1е8и110,  им'Ьетъ  ли  она  въ  настоящеее  время  какое-либо  значеше?  Это 
вопроеъ  спорный.  Херингъ  совершенно  вЪрно  объясняетъ  происхожденге  11118 
соп<;е81;а1ао.  Въ  Рим'Ь,  какъ  и  везд-Ь,  быль  перюдъ  (древнЪйш1Й)  самоуправ- 
яаго  осуществлешя  права.  Везд'Ь  рано  или  поздно  сказывается  потр^ность 
въ  улажен1и  спорныхъ  отношешй  мен^  суровнмъ  путемъ,  ч'Ьмъ  самоуправство; 
но  потребность  эта  удовлетворяется  различными  средствами;  обыкновенно  на- 
ступаетъ  перюдъ  вмешательства  авторитета  установившейся,  пришедшей  къ 
сознан1ю  своихъ  задачъ,  государственной  власти.  Древн1й  Римъ,  однако,  вы- 
работалъ  еще  промежуточную  стад1Ю,  а  именно,  миролюбивое  окончаше  спора 
путемъ  особаго  договора,  Низ  соп1е81;а1ао;  въ  силу  этого,  говоря  языкомъ  поз- 
двАйшихъ  временъ,  третейскаго  договора  стороны  поручали  разр^^шенге  ихъ 
спора  третьему  лицу.  Этотъ  судья  не  былъ  облеченъ  властью,  онъ  только 
говорилъ,  кто  правь,  кто  не  правь.  Сл^Ьдовательно,  это  судья  не  былъ  еще 
судьею  въ  новЬйшемь  смысле;  въ  наше  время  процессъ  есть  враа^ебное 
отношеше,  туть  —  онъ  результатъ  миролюбиваго  соглашешя.  Не  будь  этого 
договора,  истецъ  им-Ьдъ-бы  полное  право  д'Ьйствовать  собственною  силою. 
Договорь  его  удерживаетъ;  въ  силу  договора  онъ  отказывается  отъ  права 
действовать  силою;  но  если  отв'Ьтчикъ  не  исполнить  своей  обязанности,  не 
предстанеть  на  судь,  то  истецъ  вправе  нарушить  договорь  и  действовать 
силою.  Договорь  этотъ  заключался  торжественно,  въ  присутств1и  свидетелей 
и  лица,  избраннаго  судьею.  Стороны  могли  обращаться  не  только  къ  част- 
ному, но  и  къ  должностному  лицу,  обладающему  знашемь  права;  сначала 
лицо  это  въ  принятш  роли  судьи  видело  дело  чести,  а  затемь  уже  обязано 
было  ее  принять.  Могло  случиться,  что  избранное  судьею  должностное  лицо, 
обремененное  делами,  предлагало  за  себя  въ  роли  судьи  другое  лицо  1);  бла- 
годаря этому,  два  лица  исполняли  судейеюя  обязанности  и  образовались  две 
стад1и  процесса, — ш  ^пге  и  ш  ]исЦс1о.  Изъ  изложеннаго  можно-бы  вывести 
заключеше,  что  по  исчеановети  въ  Риме  самоуправнаго  осуществлешя  права 
и  11^8  соп1е81»1ао  потеряло  значете;  процессъ  ш  з'иге  всегда  происходиль 
передь  должностнымь  лицомь,— государство  взяло,  въ  значительной  мере, 
дело  отщуавлешя  правосудхя  въ  свои  руки;  решеше  уже  не  могло  быть  одною 
8еп(;еп11а,  а  обладало  принудительною  силою.  Почвы,  следовательно,  для  до- 
говора низ  сои1;е81а1цо  не  было.  На  самомь  деле  мы  видимь  не  то.  1л118  соп- 
1е81;а1до  сохранилась  хотя  и  не  въ  смысле  договора;  конечно,  не  было  надоб- 
ности, какъ  прежде,  призывать  свидетелей,  объ  нихъ  даже  не  упоминалось  2). 
Во  время  процесса  рег  &>гша1а8  сохранились  две  стад1и  процесса— ш  ]иге  и 
1п  1аШс1о;  первое  происходило  всегда  передь  преторомь,  второе  —  передь 
судьею.  ЬШз  соп(;е81аио  въ  общемь  порядке,  при  огйшапшп  з'и<11С1ит  было 
удостоверяемо  передь  преторомь;  следовательно,  ш  111ге  удостоверялось,  что 
спорное  отношен1е  таково,  что  судья  можеть  приступить  къ  разбирательству  ^\ 
Обе  стороны  обязательно  являлись  къ  претору.  О  договорномъ  отношешй, 
установляемомь  передь  преторомь,  уже  не  могло  быть  речи — несомненно, 
что  стороны  передь  нимъ  уже  состязались,  но  спорень  вопроеъ,  какое  это 
было  состязан1е?  По  господствующему  мнешю  это  было  состязаше  по  сущет 
ству  дела,  съ  целью  только  установленгя  спорнЕссъ  пунктовь,  т.-е.  формули^ 
ровашя  иска.  Новейшее  изследоваше  Бюлова,  однако,  опровергаетъ  это  мне- 


')  1Ьегтв-0е181  дев  гбт.  ВесЬ«8  (3  изд.)  В.  1.  §  12. 
*)  8аУ1рту  н.  с.  т.  У1,  стр.  11, 
>)  Ша,  стр.  9. 
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В1е.  Бюловъ  доБазываетъ,  что  преторъ  лншъ  пров^рддъ  наличность  усдошй 
во8никновен1я  процессуальнаго  отношетя,  т.-е.  констатировалъ  свою  компе- 
тентность, правоспособность  судьи,  сторонъ  и  представителей,  принадлежность 
иска  къ  числу  спорныхъ  гражданскихъ  отношешй  и  такъ  дал^.  Господ- 
ствующее мн'Ьше  взглянуло  на  стад1Ю  1П  ]иге,  Еакъ  на  предварительное  со- 
стязан1е  по  существу  потому,  что  въ  формуле  уже  формулировался  искъ.  Бю- 
ловъ справедливо  указываетъ  на  ошибочность  этого  вывода;  изътого,  чтоивъ 
вс^хъ  услов1й  возниБноветя  процессуальнаго  отношешя  только  принадлеж- 
ность иска  къ  числу  гражданскихъ  могла  быть  упомянута  въ  формуле,  нельаа 
выводить,  что  преторъ  только  и  д^лалъ,  что  формулировалъ  споръ;  наоеталь- 
ныя  услов1я  не  указывалось  въ  формуле  потому,  что  они  не  поддавались  фор- 
мулировк^Ь.  ЬШз  соп1е81А1;109  говоритъ  Бюловъ,  была  результатомъ  разносто- 
ронняго,  исчерпывающаго  состязашя  и  рЪшен1я  по  такимъ  вопросамъ,  кото- 
рые вновь  не  могли  подлежать  обсужден1ю;  это  былъ  моментъ,  въ  который 
оргавъ  государственной  власти,  по  надлежащемъ  контролированш,  признавалъ, 
что  споръ  или  долженъ  быть  разр^шенъ  судьею  или  подложить  устрамешю  1). 
Таковымъ  несомн'Ьнно  была  11118  соп1;е81;аио  при  разсмотрДнш  д&ю  обыкво- 
веннымъ  порядвомъ,  при  огс[1папит  з'ид1с1ит.  Но  какое  значете  оно  юАло 
при  производстве  д-Ьла  ех1;га  ог€11пет,  при  ех(га  огсЦпапит  зисЦсгаш?  Во- 
просъ  очень  важный,  ибо  скоро  наступило  время,  когда  этотъ  исключительный 
лорядокъ  сталъ  общимъ.  Если  смоорЪть  на  дЪло  непредуб'Ьжденннмъ  взглм* 
домъ  Бюлова,  то  о  И^в  соп1;е81а1;1о  при  ех(;гаог<1  зиШсгит,  въсмысл'Ь  началъ- 
наго  акта  процесса,  не  можетъ  быть  и  р'Ьчи.  Самые  ярые  приверженцы  взгляда 
на  11118  соп(е81;а(;10  какъ  на  в'Ьчный  институтъ,  напримЪръ  Савиньи,  сами  со- 
знаются, что,  такъ  какъ  въ  виду  важныхъ  юридическихъ  посл^дстшй,  связан- 
ныхъ  съ  1Ш8  соп8(;е8(а1ю  и  зд^^ь  (т.-е  при  ех1;га  ог(1.  ]и<11с1ат)  его  нельзя 
бало  изб^Ьжать,  то  нужно  было  отыскать  моментъ  наибол^Ье  аналогичный  мси 
менту  формальной  ИИз  соп1;е8(аЫо  2).  Императоры  Северъ  и  Антонинъ  въ  кон- 
ституцш  202  г.  и  указали  на  такой  моментъ,  а  именно:  118  епип  1ппс  соп- 
1е81а(а  у1<1е1иг  дпиш  зи(1ех  рег  паггаиопеш  педоШ  саиват  аисЦге  соереп!;. 
Выходить,  что  низ  соп1;е8иио,  по  аналогхи,  искусственно  создается  (въ  вщду 
связанныхъ  съ  ней  послЪдств1йХ  причемъ  берется  тотъ  моментъ,  когда  сто- 
роны вполне  высказали  передъ  преторомъ  свои  прнтязашя  и  возражешя.  Ск>- 
вдате,  очевидно,  искуственное,  оправдБ1ваемое  только  практическимъ  могн* 
вомь,  ради  котораго  оно  создано.  Искать  въ  немь  другихъ,  внутреннихь  осно» 
ван1й,  видеть  въ  немъ  нЪчто  логически  неизб&вное,  в'Ьчное,  едва  ли  осно- 
вательно. Т'Ьмъ  немение  въ  наук^  мы  находимь  именно  это  воззр:Ьше.  Такъ 
Ветцель  3),  Рено  ^),  Альбрехтъ  5)  и  друпе  придаЕУгъ  Цйв  соп^евиио  неиэ- 
м'Ьнно  логическое  значенае  въ  смысл'Ь  акта,  благодаря  которому  стороны  сво* 
ими  заявлев1ями,— одна  о  своемь  прав^Ь,  другая  объотрицаши  этого  права— 
д'ьлають  для  суда  вн'Ь  сомн1^н1Я  наличность  спора.  Выходить  такъ,  что<7ДЪ 
не  можетъ  разр'Ьшить  спора,  не  будучи  уб^деннЕшь  въ  тонъ,  прежде  всего » 
что  споръ  им'Ьеть  м^^то,— до  фактовъ,  обосновывающихъ  или  парадизующюсь 
искъ,  ему,  до  поры  до  времени,  еще  д^^  н!Ьтъ^ — эти  факты  предъявляются 
впосл^Ьдств1и — для  начала  процесса  важны  лишь  голыя  ваявлешя  сторонъ. 
Иротивь  этой  крайней,  веим^ющей  реальной  почвы,  абстракцш  можно  лишь 
возразить  то,  что  сказаль  про  нее  Савиньи  в):  что  отъ  такого  момента  про- 

1)  Вй)о^,  ПсИопеп  отр.  285—296. 

*)  8ау18пу  н.  с.  т.  У1  стр.  16. 

»)  У^еЬгеМ  н.  с.  стр.  117. 

^)  11епаис1  н.  с.  стр.  165« 

>)  Л1ЪгесЬ1— В1е  Ехсериопеп  дев  ^етешеп  С^уШ^есЬ^8  1^59.  ВегИв.  8.  186. 

*)  Ватх^пу  н.  с.  т.  VI  стр.  42. 
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1^сса  нивавяхъ  внгодъ  ожидать  тльля,  онъ  то^№но  затлгавалъ  бп  процео(пЦ 
связать  съ  нинъ  ка&1я-жибо  арактячеекм  поедЪдств'ш  невозможно.  И  д^Ь*^ 
отвпельно,  какое  вначеню  пометь  Ш1й№  актъ,  соотоящгК  въ  томъ,  что  нетець 
яаявляетъ,  что  араво  его  нарушено»  а  отв^ктчикъ — что  онъ  отрнцаетъ  право 
яотца— годна  ваявдешя  безъ  укавани  фактовъ  правопроидводявцаъ  даже  не* 
жнолииа.  Съ  другой  сторояц,  весша  раеяростраяено  упояянутое  выше  иа^ 
тАе^  внсвавуваемое  Оавяньи  1),  Бедлеромъ  2)  и  другими,  что  ИШ  со1Н 
1ев1а1ло  есть  первоначальное  соетяяажге  еторонъ,  въ  которомъ  выясня1>т* 
«я  фактвг,  прмводямое  сторонами,  т.-е.  оаред'Ьдяется  саорний  пунвтъ.  Со* 
гласно  этому  мн^Ьшю  въ  ороцесеЪ  до  р%шбЯ1Я  мы  виднмъ  д,ьЬ  стад1и  со* 
стлзангя  (УегЬапсИпов)*  первая  заканчивается  онред^^ешемъ  снорнахъ  пунк^ 
товъ — это  1Ш8  соп(в8(а1ао,  вторая-^равр^Ьшетемъ  снорнаго  пункта;  судъ  въ 
втой  стад1и,  какъ  говорить  Биркмайеръ,  занять  т^мъ,  какъ  разрешить  опре- 
дЪдивппйся  споринй  пувктъ.  Это  воз^н1е  есть  восароизведвн1е  упомянутаго 
нами  взгляда  рнмдянъ  иа  11118  соп^е^^Ыю  при  ех1;гаог(1.  ^и^^с.  О  негодности 
€го  для  еовременяаго  процесса  не  можеть  быть  и  сом9Ьн1я.  РЪзко  формалъ^ 
606  разгравичете  отд'Ьльныеъ  стад1й  процесса  противно  духу  современныхь 
ваиоиодательствь;  состязае{я  ко  ооред'Ьлеяш  соориаго  пункта  и  но  разр'Ьше' 
шю  спора  сливаются  нынЬ  воедино.  Странно  было  бы  сказать,  что  устный 
процессь,  напр.,  въ  нашеиь  мировомъ  суд^,  не  считается  ео^е  начавшимся 
въ  самый  равгаръ  состязатя,  когда  судья  опред^^ляеть  сиориый  пункть;  иногда 
втотъ  спорный  пункть  выясняется  въ  самомъ  конц-Ь  еостязан1я  и  тогда,  сл4- 
довательно,  моментъ  прекращешя  спора  совпадаетъ  съ  моментоиъ  возникно* 
ветя  его.  Но  н^Ькоторые  ученые,  напр.,  Биркмайеръ  з),  Тардифъ  ^),  Боатаръ  б) 
и  др.,  придерживаются  средняго  мнЪн1я.  Главное  значете  въ  смысл'Ь  началь^ 
«аго  момента  процесса  они  придаютъ  установлетаю  судьею  наличности  спора 
ш  находить  зтотъ  моментъ  въ  начале  совтязаи1а,  когда  соотя8ан1е,  р1а1с1о1пе, 
УегЬапШип^,  началось.  Спрашивается:  а  какъ  быть  когда  состязаше  вовсе  не 
началось,  т«-е.  его  не  было  за  отоутстВ1емь  ответчика?  Ставя  этотъ  вопрооъ, 
оереходммъ,  дабы  отв'Ьтить  на  него,  къ  разсмотр^Ьн1Ю  того  положен1я,  кото* 
рымъ  Бюловъ  в)  ооровергаетъ  значете  ШЬз  сом(}е8Ш1о  для  современнаго  про- 
цесса. О  11(^8  соп(е8(а11о  можно  говорить  лишь  тогда,  когда  встунлен!е  въ 
процесь  для  отв^^тчика  безусловно  обязательно.  При  этомь  услов1и,  т.-е.  при 
ягвк^  об:Ы|хъ  еторонъ,  д'Ьйстгательно  для  суда  вн'Ь  сомн'Ьша,  что  спорь  шжЬгь 
жЪсто,  да  и  состязаше  возможно.  Но  какъ  быть,  когда  отв^чикъ  не  является? 
ТГуть,  съ  одной  стороны,  невзв:1стно  осиариваетъ  ли  онъ  требоваше  истца, 
«ъ  другой,  состязашя  вовсе  не  происходить.  Чтобы  быть  нослЪдовательными^ 
ученые,  придаюпре  звачбн1е  11<;18  еопЬве^вНо,  въ  этомь  емыел^Ь  должны  были 
сказать,  что  въ  отеутств1е  ответчика  процессь  возникнуть  не  моасеть.  Но 
сказать  это  они  не  р1|шились,  ибо  это  равносильно  упраддяеи1Ю  суда  и  во- 
дворешю  полнаго  беэправгя.  Они  изобрели  фивц1ю,  фиктивное  встуидеюе  от* 
вытчика  въ  процессь.  Ложь  была  выдана  за  истину;  то^  чего  н^^ть,  было  ва- 
в'Ьдомо  признано  сув^ествующимь;  данное  явлен1е  (неявка),  какъ  говорить 
Бюловъ,  должно  было  оказывать  дШств1е  явлен1я  противоположнаго  (явки). 
Несмотря  на  неявку  ответчика,  явка  его  фингируется,  процессь  возоиваеть  и 
влечегь  за  собою  изв^етныя  юридичеех1я  посл^дствк.  Но  всякая  фикц1я  должна 


>)  1ЬИ.  т.  VI  стр.  9. 

^  КеНсг  Б.  с.  стр.  63;  Его  же:  Пег  гдт,  (Н^Иргосевв  (б  изд.)  стр.  282— 285— 246.  ; 

*)  Впгктауег,  в.  с.  стр.  72. 

^)  ТагдхГ— Е№<1е8  ваг  1а  ЪАЫй  сопЬевШХо  еп  с1гэН  Вставь  РаНв   1881^.  319. 

*)  Во1игс1,  е.  ст.  I,  стр.  870. 

*)  Ва1о^,  ПсИопеп,  стр.  11—27. 
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имЪть  какое-либо  веское  оправдаше.  Ч^Ьиъ  же  оправдать  эту  фякшв^янки  отвЪт* 
чика?  Мы  понимаемъ  ринлднъ  съ  ихъ  крайшшъ  консервативмонъ,  ршиявъ^  со^ 
адавшихъ  действительную  11118  соп^евШю  и  желавшихъ  сохранить  такъ  или  иначе 
свой  родной,  нащональный  институтъ;  они  вправ'Ь  были  назвать  известную  стад]1> 
процесса  старымъ  именемъ  и  связать  съ  нею  изв^стныя  юридичесия  послёд- 
СТВ1Я.  Но  для  насъ-то  въ  настоящее  время  какую  ц'Ьну  им'Ьетъ  1Ш8  ооп^ез* 
Шго  съ  ея  неизбежною  фикщею?  Мы  полагаемъ^  что  никакой.  Изъ  приводи- 
мыхъ  оправдан1й  ея  засдуживаютъ  внииашя  два:  1)  11^8  соп1;е81;а110  необхо- 
дима для  устранен1я  невыгодныхъ  для  истца  посл^дствхй,  промстекающихъ 
отъ  неизбежной  продолжительности  процесса — решенхе  суда  имеетъ  обратвуж> 
силу  къ  моменту  1Ш8  соп(;е8^а110:  истцу  предоставляется  то,  что  ему  причита-^ 
лося  бы,  если  бы  решеше  было  постановлено  въ  моментъ  ИИз  соп(е81аио  ^) 
и  2)  11(13  соп(ез1л1до  необходима,  какъ  моментъ,  съ  котораго  обе  стороны,  ис- 
тецъ  и  ответчикъ,  связаны — истецъ  не  можетъ  взять  искъ  обратно  2).  Что 
касается  перваго  оправдашя,  то  и  безъ  1Ш8  ооп(;б8иио  надлежапцшъ  обра- 
зомъ  гарантируется  интересъ  истца  въ  виду  продолжительности  процесса;  эти 
гарантирующ1я  средства  совершенно  не  зависятъ  отъ  11118  соп^ев^ио;  это 
видно  изъ  того,  что  то  или  другое  изъ  этнхъ  средствъ  связывается  съ  различ- 
ными моментами  процесса,  напр.  исчислен1е  процессуадьныхъ  процентовъ  по 
римскому  праву  начиналось  съ  ИШ  соп1б8иио,  а  напр.  по  нашему  праву 
начиаается  съ  предъявлешя  иска,  по  австрШскому— съ  извещешя  объ  иск^^ 
Словомъ,  дело  тутъ  вовсе  не  въ  1Ш8  соп1е8<а(;1о,  а  въ  самихъ  гарантируюшдхъ 
ередствахъ,  съ  какимъ  бы  моментомъ  процесса  они  ни  были  связаны;  римское 
право  переносило  силу  судебнаго  решешя  къ  моменту  11(18  соа1ев(аио,  совре- 
менныя  законодательства, — къ  другому.  Относительно  же  второго  оправданш 
надо  заметить,  что  запрещен1е  брать  искъ  обратно  не  есть  нечто  такое,  что 
имеетъ  решающее  значен1е  въ  вопросе  о  значенш  1Ш8  сопСези^ю,  да  к» 
тому  же  еще  вопросъ,  насколько  ращонально  со  стороны  законодателя  запре- 
щать В8ят1е  иска  обратно.  Доводы,  обыкновенно  въ  пользу  его  приводимые^ 
весьма  сомнвтельиаго  свойства.  Такъ,  Клейншродъ  з)  говоритъ,  что  инте- 
ресъ ответчика  заключается  въ  томъ,  чтобы  разъ  предъявленный  искъ  былъ 
разрешенъ;  напр.,  если  истецъ  потребовалъ  менее,  чемъ  следуетъ,  то  ответ- 
чикъ  заинтересованъ  въ  томъ,  чтобы  судъ  присудилъ  это  меньшее;  если  же 
позволить  истцу  взять  искъ  обратно,  то  онъ,  взявъ  его,  предъявить  искъ  въ 
надлежащемъ  размере,  чтб  противно  интересу  ответчика.  Положимъ  интереса 
ответчика  тутъ  вне  сомнев1я,  но  можетъ  ли  онъ  быть  признанъ  законнымъ? 
Едва  ли,  ибо  процессъ  не  азартная  игра,  не  средство  поакивиться  на  счетъ 
шиошности  или  промаховъ  противника.  Точно  также  неоснователенъ  и  дру* 
1ЮЙ  доводъ  зтого  ученаго,  будто  позволеше  брать  искъ  обратно  противно 
началу  равенства  сторонъ:  ответчикъ  обязанъ  отвечать  по  иску,  и  истецъ 
долженъ  продолжать  процессъ  ^).  На  зто  можно  возраш1Ть,  что  никакое  равен- 
ство тутъ  не  можетъ  быть  проведено  съ  полною  абсолютностью,  ибо  а)  инте- 
ресы истца  и  ответчика  различны  и  б)  истецъ  имеетъ  право,  а  ответ- 
чикъ обязанъ  вступить  въ  процесъ.  Наконецъ,  трет1й  доводъ,  приводимый 
Байеромъ,  заключается  въ  томъ,  что  предоставлеше  истцу  права  брать  искъ 
обратно  отрази^юсь  бы  невыгодно  на  полояБенш  ответчика  въ  томъ  смысле, 
что  лишило  бы  его  возможности  воспользоваться  известными  выгодами  начав- 


»)  8а?1впу,  н.  с.  т;  VI.  стр.  34—35. 

*)Еаа1ег— Соогв  <1е  ргосес!.  С1т11е  Рапв  1д80,  р.   59.   См.   также  Во1иг€1.  в.  с.  стр» 
В70— 871  ,Д-  с.  ее!  ип  дидв!  соп1гак". 

*)  К1е1а8сЬгос1— К1аваис1егип^  стр. 68. 

*)  1Ы<1.  стр.  69.  г^  1 
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шагоея  процеоса  напр.  признав1е«ъ  истца  1).  На  ото  ложно  возразить,  что  от^ 
в^тчикъ  вовсе  не  лишается  9тихъ  внгодъ;  прнзнангемъ  истца  онъ  иожетъ 
воспользоваться  и  въ  будущемъ  процессе,  хотя  и  въ  вид^Ь  вн'Ь  судебнаго.  Намъ 
кажется,  что  истцу  доджно  быть  предостаатено  право  взять  искъ  обратно  во 
всякое  время;  но  если  отвЪтчикъ  терпитъ  убытки  отъ  этого,  то  ему  должно 
быть  предоставлено  широкое  право  на  вознаграждете.  Наконецъ,  обязанность 
истца  вносита  впередъ  судебиыя  пошлины  удержитъ  его  отъ  8лоупотреблен1Я 
евоииъ  правоиъ.  Но  въ  виду  того,  что  современный  законодательства,  напр., 
французское  2),  германское  9)  и  др.  запрещаютъ  взяпе  иска  обратно,  послЪ 
УегЬапШапд  гпг  Наир18асЬе,  р]а1(}01пе,  спрашивается  можно  ли  изъ  этого  вы- 
водить признаше  этими  законодательствами  11(18  соп^евиНо.  Конечно,  если  на- 
зывать эти  УегЬапсИипв)  р]а](1о1Г]е,  Низ  соп^езШю,  то  это  в^рно,  но  мы  не 
видимъ  основатя  выводить  изъ  того,  что  съ  УегЬапсИипд,  р1а1с1о1Г1е  нельзя 
брать  иска  обратно  то,  что  именно  этотъ  можентъ  есть  начало  процесса:  про- 
цессъ  можетъ  быть  давно  уяее  начатъ  до  этого  момента,  посл^дн1й  только 
является  моментомъ,  до  котораго  можно  взять  искъ  обратно. 

Вообще  вид'Ьть  начало  процесса  въ  томъ  или  другомъ  момент^^,  схЬ- 
дующемъ  за  предъявлен1емъ  иска,  думается,  большая  ошибка,  бросаюш;аяся 
въ  глаза  въ  разсужденгяхъ  каждаго  изъ  прявержевцевъ  этого  мн'Ьшя.  Еаза- 
лось  бы,  если  11(18  соп(е8(а(10  есть  начало  процесса,  то  всЬ  предшествуюпце 
ей  акты,  мои^1ты  не  могутъ  ивгЪть  юридичесваго  значен1я.  Согласитесь,  что 
до  начала  процесса  еще  н^Ьтъ  процесса;  все,  что  предшествуетъ  ему,  еще  не 
есть  процеосъ.  Между  т^мъ,  мы  видимъ  то  поразительное  явлен1е,  что  мо- 
менты, предшествующ1е  началу  процесса,  имЪютъ  въ  высшей  степени  важное 
8начен1е,  какъ  начальные  акты  процесса.  Выходить  такъ,  что  процессъ  съ 
одной  стороны  есть,  а  съ  другой,  что  его  н'бтъ.  Возьмемъ,  напр.,  Канштейна. 
Онъ  перечисляетъ  всЪ  матер1ально-правовыя  и  процессуальный  посл'Ьдств1я: 
1)  предъявлен1я  иска,  2)  иввЪщешя  отв^^тчика  и  3)  ИИз  соп(е8(;аио  ^).  Такъ 
что,  по  его  мнЪшю,  вапрмм'Ьръ,  до  начала  процесса  давность  прерывается, 
искъ  не  можетъ  быте  нзм^ненъ,  искъ  не  можетъ  быть  предъявлёнъ  въ  другой 
судъ  и  т.  п.  Или  возьмемъ  Ветцеля:  онъ  считаетъ  И(18  соп(е8(аио  двусторон- 
нимъ  актомъ  и  евязываетъ  юридическ1я  посл1(дств1я  не  только  этииъ  актомъ, 
по  и  съ  отд^Ьльными  актами,  изъ  коихъ  онъ  слагается  ^). 

Въ  виду  изложенныхъ  соображен1й,  намъ  кажется,  что  мн^Ьн1е  Бюлова, 
что  11118  соп1;е8Ш1о  нынЪ  не  им^^тъ  никакого  значетя,  совершенно  вЬрво. 
Опрашивается,  съ  какого  аю  момента  процессъ  считается  начавшимся,  воз- 
никшимъ?  Бюловъ  б),  а  изъ  нашихъ  юристовъ  гг.  ПобЬдоносцевъ  7)^  Мул- 
яовъ  в)  и  Анненковъ  д),  совершенно  вЪрно  признаютъ  началомъ  процесса  мо- 
ментъ  предъявлеМя  иска.  Каждый  изъ  последу ющихъ  моментовъ:  изв'Ьщен1е 
^и&ъ  иск^,  состя8ан1е  по  д^у  и  т.  д.  им^^ютъ  свои  опред'Ьленныя  весьма  важ- 
ный юридичесв1я  посл'Ьдств1я,  но  яе  одияъ  изъ  нихъ  не  есть  начало  процесса. 
Следовательно,  если  мы  сказали,  что  вопросъ  о  тождестве  двухъ  спорныкъ 
ютношен1й  рождается  въ  томъ  случа'Ь,  когда  на  разр'Ьшен1е  суда  предложено^ 


*)  Вауег.  н.  с.  етр.  653. 

^  С.  с1в  рг.  с.  аг1.  343. 

»)  С.  Рг.  0га.  §  248. 

*)  СапЖеш  н.  с.  т.  стр.  117,  123  ■  С1. 

•)  \У'в1лв11,  н.  с.  т.  II,  стр.  27—36. 

«)  Ва1о?г,  в.  с.  сгр.  ». 

')  ПобЬдоносцевъ.  Курсъ  гражд.  права,  т.  I  стр.  178. 

*)  Муиовъ,  рец.  въ  журн.  гражд.  и  угол,  орава  1874,  кн.  6,  етр.  262. 

*)  Анненковъ,  н.  ст.  1.стр.  29Г.  г  .         . 
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снорное  отношен1б^  уже  иаходащееса  ш.  раасмотрАнш  другаго  еуда,  то  эф» 
едЪдуетъ  поникать  въ  томъ  смысд4Ь,  что  вовроеъ  о  тождестве  возшисаетъ  оря 
ореддоженш  ва  разр^шенхе  государственваго  суда  еяорнаго  отяошешя,  съ 
просьбою  о  разсиотр^Ьвш  вотораго  истецъ  уже  обратился  къ  другому  госу* 
дарственному  суду.  Это  состоявхе  посдфдняго  епорнаго  отношешя  называется 
В(н::Ь1БЬапё1вке11,  1л11Врепдеп2;  На  какъ  говорятъ  рммляне,  ре11(1е1.  Эта  ЬШз-^ 
реп(1еп2  имФетъ  то  значен1е,  что  ею  исключается  новый  тождествежный  сноръи. 
Истецъ,  начавъ  разъ  процессъ,  уже  лишается  права  предъявить  иекъ  вновь 
въ  другой  судъ;  въ  виду  же  ра8лич1я  воззр^^нШ  ученыхъ  на  моментъ,  съ  во- 
тораго нроцессъ  считается  начавшимся,  одни  считаютъ  одво  предъявлена» 
перваго  иска  достаточнымъ,  чтобы  другой  исвъ  быдъ  иекдючевъ,  Д1^г1е  тре- 
буютъ  еще  11118  соп1е81аио.  Иначе  говоря,  одни,  напр.,  Бюловъ  ^З,  Шваль- 
бахъ  2),  придаютъ  силу  акту  предъявл^1я  иска;  друпе,  напр.,  Рено  ^К  Еан- 
штейнъ  4)  —  1Ш8  соп1е81а110.  Эта  законная  ома  и  заключается  въ  томъ,  что 
исключается  возможность  разр%шен1я  того  же  спора  другимъ  судомъ.  Съ  этнмъ 
актомъ,  следовательно,  связаны  известным  права  и  обязанности  еторонъ:  обя* 
занность  истца  не  предъявлять  иска  въ  другой  судъ,  право  ответчика  укло- 
ниться отъ  отв']Ьта  въ  другомъ  судЪ.  Эту  законную  силу  можно  назвать  коя- 
еумирукицею,  —  но  никакъ  не  въ  томъ  смысл^Ь,  что  разъ  начатый  процессь 
абсолютно  исключаетъ  возможность  вредъявлев1я  иска,  даже  если  искъ  не^ 
будетъ  разр^шенъ,  а  только  устра^венъ.  Справедливо  зам^Ьчаетъ  Эндемавъ  б), 
что  консумирующее  значен1е  И^зз  соп^ев^аНо  заключается  исключительно  въ 
томъ,  что  тождественный  искъ  вновь  лредъявленъ  быть  не  можетъ,  пока  дДло 
находится  ва  разр^нюши  другаго  суда. 

Обратимся  къ  совршеннымъ  законсдательствамъ.  Германское  право  нын1^ 
стало  на  верную  почву.  Прежнее  общегерманское  требовало,  чтобы  первый 
мскъ  не  только  былъ  предъявленъ,  но  и  чтобы  уже  наступила  и&в  соп^ези-» 
(10  в),  т.*е.  чтобы  отв!Ьтчикъ  уже  заявидъ  отрицанш  право  жс№^,  или  нро*» 
пустилъ  срокъ  8Т0Г0  заявлен1я,  т.-е.  чтобы  наступило  Ш18  соп1еь(аи0,  д'Ьстви* 
тельная  иди  фиктивная;  лишь  при  пот  ус4оа1и  отвЬтчикъ  могъ  устранить 
иекъ.  Уставъ  1877  г.,  признавъ  это  услов1е  излишннмъ,  установидъ  то  нра* 
вило,  что  Из  реш1е(  съ  момента  вредъявлен1я  иска  7).  Нашъ  уставъ  даетъ 
весьма  широкое  правило,  а  именно  онъ  не  говорить,  что  Цв  репйеЬ  съ  мо* 
мента  предъявдешя  иска,  а  требуетъ  лишь  для  ЬКазреЕмкпЕ,  чтобшд&ю  про- 
изводилось, т.-е.  находилось  въ  производств!,  а  д'Ьдо  считается,  ивходащимся  въ 
производств!  со  времени  предъявленш  иска  в).  Иного  взгляда  д^мватся  авст-" 
рШское  и  французское  право.  Австр1йск1й  нодекоъ  поставовляетъ,  что  ЫШ- 
реп(1еаг  устанавливается  съ  момента  изв^щенхя  ответчика  ^);  тоже  оамое  вы« 
<пп1влветъ  и  французская  теория.  Со(1е  (1е  рг«  с1У11е  не  дает%  на  втотъ  ечетъ 
нряи^'хъ  указашй  и  гЬмъ  самымъ  открываетъ  широкое  поле  толвовашю.  Исхода 
9въ  тою,  что  Со(1е  4е  рг.  с1уие  признаетъ  иачаломъ  процесса  Ш18  со11Ц8Ш;1о» 
а  именно  признаетъ,  что  ГаШге  аега  еп  ё1д(  Iогв^ие  1а  р1аи1(нпе.  аега  еошшю-^* 


')  6и1о?г  н.  с.  стр.  22. 

^  ЗсЬ^аХЪасЬ  —  СГЬег  ВесЪ^зЬйпв^вкс!^  ипс!  Го  те11е  ДесЪ^вкга!!  въ   АгсЬ  1  атШ 
Ргах18  1881.  В.  64,  8.  269. 

»)  Сап81вга  н.  с.  т.  II  стр.  27. 

^)  Кепаас!.  н.  с.  стр.  164. 

*)  Ёп(1ета1Ш  в.  с.  стр.  404  пр.  47. 

^)  Ггапск  —  СЬег  с1еп  Верт^  ёег  Ь1и8реп(1еаг  1т  С1^и1и^сез8  •ъ  АесЬ«  Гаг  сЦе  с!?!!» 

')  С.  Рг.  0га.  §  236. 

*)  Уст.  гр.  суд.  С1.  571. 

•)  Овк.  вег.  Отй.  §  40,  см.  Саоз^еш  н,  с-  т.  И  стр.  82.  ^  , 


—  311  — 

обе...  ждя  диоп(1  ПпвСгасЦоп  (раг  ёехИ)  аега  сотр1е1е^  1)  иожно  бы  быш 
заключить,  что  ииврепАепсе  начинается  съ  этого  момента.  Между  ткшъу  нк 
оюва  закона,  пи  мн^Ьшд  ученБисъ,  зтого  не  подтверждаютъ.  Такъ,  аг(;.  171 
^Ц)ебуетъ  лишь  отъ  иска,  находящагоса  еа  и(18репс1епсеу  чтобы  онъ  быль  (огшё 
еп  нп  ...  1пЪипа1.  Боатаръ  поаснлетъ  это  такимъ  образомъ:  чтобы  другой 
судъ  быль  (^е^а  8а181  4е  1а  ...  (1етапс1е,  что  Кольме-Дажъ  дополняетъ  за- 
кЪчашемъ,  что  требуется  изв^щеше  отв'Ьтчика,  ехр1о1в  й'чоигпешеп!  2).  Боньа 
поосняя  ст.  171,  говорить,  что  необходимо,  чтобъ  и  1а  (1етапде  зоИ  ^-^гшё^^ 
0681;  а  (Иге  1п1гойш(е  раг  аашртакхо  аи  раг  гедае1е  ^).  Такъ  что  мовьо  ска* 
эать:  по  французскому  праву  искъ  считаегся  репскеп!  съ  момента  изв'Ьщешя 
ответчика.  Словошъ,  и  по  австр1&скому,  и  но  французскому  праву  вопросъ  о 
тождестве  спорныхъ  отношешй  еще  не  можетъ  возникнуть,  когда  два  иска 
предъявлены  вгь  разные  суды;  для  этого  необходимо,  чтобы  одинъ  искъ  быль 
предъявленъ!  а  о  другомъ,  кромЪ  того,  былъ  еще  изв^Ьщенъ  отв^^тчикъ. 

Но  спрашивается:  до  какого  момента  продол ясается  эта  1л<;1Бреп(1еп2,  эта 
нахождете  ^^^лл  на  разсморАши  суда?  Вопросъ  этотъ  им'Ьетъ  весьма  ваашое 
значеше  въ  томъ  случае,  когда  ехсер110  ге!  ]и(]1саие  влечетъ  за  собою  отказъ 
въ  тжЬ,  аЬзокио  аЬ  асЫопе,  а  ехсерио  11^18  репс1еп1л8  —  прекращен1е  произ- 
водства, аЪво1иио  аЬ  1П81ап(1а.  Въ  этомъ  случае  очень  важно  знать,  до  какого 
момента  можно  предъявить  еxсер^^о  11138  репАеI11^8,  и  съ  какого  момента  нужно 
предъявить  не  ее,  а  ехсер^о  ге!  311д1са1ае.  Но  если  ш)слЬдств1я  обоихъ  воз* 
ражешй  одинаковы,  то  и  важность  точнаго.разграиичевхя  значительно  ума- 
ляется. Въ  виду  иринимаемаго  нами  безра8лич1я  ш>слЬдств1й  этихъ  вовраяБе- 
шй,  екажемъ  лишь  пару  словъ  по  поводу  поставленнаго  вопроса:  моментъ,  до 
котораго  можетъ  быть  предъявлена  ехс.  1.  репс!,  есть  моментъ  всгупленхя  р^- 
шев1я  въ  законную  силу,  такъ  что  если  р^шеше  и  постановлено,  но  срокъ 
обжалованш  еще  не  истекъ,  новый  тождественный  искъ  исключаэтся  путемъ 
иредъявлен1я  не  ехсерИо  ге!  зиШсаие,  а  ехсерИо  1Шб  репскениз. 

Права  и  обязанности,  внтекаюпця  изъ  факта  предъявлешя  иска  или  из-* 
вещевая  ответчика  тЬсн^Шшимъ  образомъ  связаны  съ  нравомъ  иски,  а  это, 
въ  свою  очередь — съ  т^Ьмъ  матерхальнымъ  правомъ,  которое  является  пово- 
домъ  иска.  Еому  принадлежитъ  данное  матер1альное  право,  тому  принадле- 
жвтъ  и  право  иска,  тотъ  и  овязанъ  тою  обязанностью,  которая  вытекаетъ 
изъ  факта  предъявден1я  иска  или  изв^щен1Я  ответчика.  Бели  такъ,  то  ха- 
рактеръ  матер1альнаго  права,  а  именно,  преемственность  или  непреемствен- 
иость,  раздельность  или  неразд'^Ьдьность,  долженъ  отразиться  на  этой  обязав- 
ности  и  на  (соотв:Ьтствующемъ)  правЪ.  Если  преемственно  данное  спорное  право, 
а  следовательно  м  обязательство,  то  преемственны  и  обязанность  непредъяв^ 
лять  иска  въ  другой  судъ  и  право  оклоянться  отъ  ответа  въ  другомъ  судА; 
съ  переходомъ  этого  аве  права  и  этой  же  обязанности  шог1^8  сааза  или  актомъ 
]111;ег  71?ов,  переходятъ  и  искъ  и  отвЪтъ  но  иску;  если  истецъ  былъ  обязавъ 
не  предъявлять  иска  въ  другой  судъ,  то  и  на  юридическомъ  преемнике  его 
леаштъ  эта  обязанность;  если  отвётчикъ  им^отъ  право  противиться  предъ- 
явлешю  истцомъ  иска  въ  другой  судъ,  то  это  право  првнадлежигь  и  его 
юридическому  преемнику.  Это  прямой  выводъ  изъ  того  общепрнзваннаго  по» 
лояБешя,  что  право  иска  можетъ  переходить  «о  время  протеса  отъ  лица  къ 
лицу,  т.-е.,  иначе  говоря,  во  время  процесса  могутъ  переходить  къ  другому 
лицу  процессуальныя  права  и  обязанности.  Зат^мъ,  что  касается  случаевъ 
нераздельности  правъ    и   обязанностей    цесколькихъ  лицъ,  то  право  иска  и 
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отв'Ьтъ  по  иску  и  обязанность  не  предъявлять  исвъ  уже  разъ  предъявленный 
и  право  уклоняться  отъ  ответа  по  этому  иску — принадлежить  всЬмъ  сообя- 
ваннЕшъ  и  соуправомоченнымъ.  Бели  одинъ  изъ  самоуправохоченннхъ  предъ- 
явилъ  искъу  то  т^мъ,  конечно,  исключается  возможность  предъявлен1я  иска 
о  томъ  же  прав%  другимъ  соуправомоченнымъ  протявъ  того  же  ответчика; 
соуправомоченный  можетъ  присоединиться  какъ  соучастникъ  къ  первоначаль- 
ному истцу.  Точно  также  привлечете  къ  ответу  одного  изъ  сообязанныхъ 
исключаетъ  необходимость  привлекать  къ  ответу  другого  сообязаннаго.  Каж- 
дый истецъ  привлекаетъ  ответчика  за  всЪхъ  остальныкъ;  каждый  отвЪтчикъ 
отвЪчаетъ  за  всЪхъ  остальннхъ.  Словомъ,  и  права  и  обязанности,  вытекаю- 
Щ1Я  изъ  факта  предъявлешя  иска  или  извйщеная  ответчика,  также  нераз- 
дельны. Бакъ  бы  яснымъ  ни  представлялось  намъ  подобное  р^шее^е  вопроса, 
однако,  вътеор1и  сънимъ  соединенъ  одинъ  изъ  самнхъ  спорныхъ,  затру дни- 
тельныхъ  вопросовъ.  Это-то  и  есть  собственно  вопросъ  о  ковсумирующемъ 
значети  1Ш8СОп1ев1аио  при  корреалитет^.  Такъ  Сиваиьи  1)  и  Ееллеръ  2)  при- 
знаютъ  консумирующее,  прекращающее  значеше  11(18  сой8(;еи1ио  по  отноше- 
н1ю  къ  корреалитету  только  въ  древнемъ  до-юстин1ановомъ  правЪ.  Тогда,  го- 
воритъ  Савиньи,  искъ,  предъявленный  однимъ  сов^рителемъ,  д'Ьлалъ  уже  не- 
возможнымъ  вредъявлеше  иска  другимъ;  предъявлеше  иска  противъ  одного 
мзъ  содолжниковъ  исключало  возможность  предъявлен1я  иска  противъ  осталь- 
ныхъ.  Но  въ  нов'Ьйшемъ  прав%  эта  консумц1я  уже  не  признаетея.  Съ  кон- 
ститущи  Имперотора  Юстинхана  $31  г.  начинается  ея  выт^нен1е;  то  М'Ьсто 
источниковъ,  которое  даетъ  поводъ  думать,  что  вонсумнрующая  сила  1Ш8 
соп8<;е81а11о  еще  сохранилась  въ  позднЪйшемъ  правЪ,  является  ннч1^мъ  инымъ, 
К1^къ  опискою  комментаторовъ.  Друпе  ученые,  напр.,  Арндтсъ  ^),  Пухта  ^), 
Виндшейдъ  б)  етоятъ  за  то,  что  консумирующая  сила  Низ  соп1е8и1ио  сохра- 
нилась и  въ  нов'Ьйшемъ  правЪ.  Ихъ  доводы  совершенно  основательны,  но  по 
отношен1ю  къ  римскому  праву.  Такъ  Арндтсъ  говоритъ,  что  Савиньи  напрасно 
ссылается  на  описки  комментаторовъ;  мног1я  М'Ьста  источниковъ  до  очевид- 
ности ясно  и  рЪщительно  высказываются  въ  пользу  консумцш.  Оба  только 
что  названные  ученые  согласны  лишь  въ  томъ,  что  въ  новЪйшемъ  ринскомъ 
правЪ  уже  не  признавалась  консумирующая  сила  11118  со111е81а(1о  по  отноше- 
шю  къ  пассивному  корреалитету.  Они  правы.  Уже  одна  вышеназванная  ком- 
ституц1я  Юстин1ана  не  даетъ  основан1я  признать  консумирующую  силу  иив 
соп(;е81а110  въ  абсолютномъ  смысле.  Арндтсъ,  возражая  Савиньи,  совершенно 
в'Ьрно  зам:Ьчаетъ,  что  взглядъ  посл^Ьдняго  на  вепризнан1е  консумцш  въ  новЪй- 
шемъ  прав^  и  относительно  активнаго  корреалитета  противенъ  существу  кор- 
реалитета.  Намъ  кажется,  что  тоже  самое  можно  сказать  Арндтсу  относи- 
тально  того  пункта,  въ  которомъ  онъ  соглашается  съ  Савиньи,  т.-е.  относи- 
тельно пассивнаго  корреалитета.  Еи)нечно,  онъ  стоитъ  на  почв1Ь  римскаго  права, 
но  какъ  видно  отрицаетъ  консумирующее  значен1е  1Ш8  соп1е8(;а11о  относительво 
пассивнаго  корреалитета  и  для  современнаго  права.  Есть  ли  логическое  осно- 
ван1е  признавать  это  значенхе  относительно  активнаго  и  не  признавать  отно- 
сительно пассивнаго  корреалитета?  Не  видимъ  никакого.  НовМппй  изсл1Ьдо- 
ватель  корреалитета  Рикъ  в)  последовательнее  Арвдтса — онъ  пртанаетъ  безу- 
словное консумирующее  значение  ИНв  соп(б81аио  для  корреалитета  и  консти- 
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тущв  531  с.  придаете  чисто  поавтнвное  аначен1е,  значеше  закона,  коимъ  въ 
РикЪ  была  отм'Ьнена  консумирующая  силаИ^хв  ^пЬгвЫю  только  для  ааееив- 
наго  корреалитета. 

Современныя  законодательства  умалчнваютъ  о  консумирующенъ  значешн 
УИз  соп^езиНо  или,  вЪри^е,  о  таковомъ  значенш  вредъявлешя  иска  или  твАг 
щешя  о  ненъ  ответчика  при  н^[М1едДльннхъ  лравоотношвН1яхъ.  Истолкова- 
тели ихъ,  нередко  стоя  на  точкЬ  зр^н1я  Савиньи,  отрицаютъ  консуиирующее 
«начете  этнхъ  актовъ;  напр.  Ферстеръ  1)  отрицаетъ  его  по  отношешю  къ 
прусскому  праву,  но  тутъ-аве  этотъ  ученыД  указываетъ  на  случай  изъ  прав^ 
тики  (вакъ  видно,  соглашаясь  оъ  его  разр^шешемъ),  въ  котороиъ  судъ  вы- 
сказалъ,  что  вредиторъ  не  иоаоеть  одноврехевно  искать  съ  н^колькнхъ  со- 
должниковъ  весь  предметъ;  ошибка  Ферстера  и  другахъ  каакется  заключается 
въ  томъ,  что  они  понимаютъ  ковсумнрующую  силу  111Д8  соп1ев!;а(;10  какъ  силу 
навсегда  ,  безусловно  погашающую  право.  Съ  этой  точки  зрАшя  они  правы: 
€овреиенному  праву  чуждъ  взглядъ  на  предъявдешя  иска  или  изв^щеше  от- 
в^чика,  какъ  на  акты,  окончательно  р^шаюпце  судьбу  даннаго  права.  Но 
ученые  эти  не  правы,  если  понимать  консумщю  въ  смысле  Эндемана.  Вообще 
относительно  совремевныхъ  завонодательствъ  надо  зам'Ьтить»  что  отсутствЁе 
нрямыхъ  указан1й  даетъ  лишь  основан1е  признать  консумирующую  въ  упо* 
шшутомъ  смысле,  силу  актовъ»  коими  открывается  процесеъ. 

Въ  виду  изложеннаго  можно  сказать»  что  права  и  обязанности  сторонъ, 
вытекаюпця  изъ  факта  предъявлен1я  иска  или  изв&щен1Я  отв^Ьтчика  ра- 
«нространяютъ  свою  силу  и  на  юридичеекихъ  преемнивовъ  тяжущихся  или 
на  лидъ,  им^Ьющихъ  съ  ними  неразд&Еьвое  право  или  нераздельную  обя- 
жнность. 

Что  касается,  наконецъ,  того  случая,  когда  судъ,  въ  которомъ  процесеъ 
начался,  компетентенъ  въ  силу  пророгащи,  то  нужно  зам^Ьтцть,  что  совер- 
шенно безразлично,  будетъ  ли  судъ  этотъ  компетентенъ  въ  силу  закона  или 
договора.  Въ  послФднемъ  случае  при  новомъ  предъявления  иска  истецъ  на- 
рушаетъ  обязаннооть,  лежащую  на  немъ  въ  силу  не  только  того  факта;  что 
ороцеесъ  уже  начатъ  въ  другомъ  суд'Ь,  но  и  въ  силу  пророгащоинаго  дого- 
в(фа,  хотя  конечно  ближайпшмъ  образомъ  обязанность  истца  основана  на 
закошь. 

бб)  На  разртиенге  гоеударемвеннаю  суда  положено  спорное  отногие' 
пге^  уже  находящееся  на  разсмотрпм%н  третеНокаго  суда. 

Въ  этомъ  случае  вовсе  не  важно  установлеше  того  момента,  съ  вото- 
раго  споръ  считается  находящимся  на  разсмотрЪнк  третейскаго  суда.  Онъ 
считается  таковымъ  съ  момента  вступлен1Я  въ  силу  третейскаго  договора.  На 
этотъ  случай  считаемъ  нужнымъ  лишь  указать,  ибо  можетъ  случиться,  что 
цо  время  третейскшю  разбирательства  истцомъ  будетъ  предъявденъ  искъ  въ 
государственный  судъ — тутъ  также,  какъ  и  въ  томъ  случа'Ь,  когда  къ  третейг 
«кому  разбирательству  еще  не  приступлено,  а  лишь  должно  быть  приступ- 
лено,  можетъ  возникнуть  вопросъ  о  тождеств'Ь  спорнаго  отношешя»  находя* 
шагося  уже  на  разсмотр6н1и  третейскаго  суда.  Этотъ  случай  совершенно  ана- 
логиченъ  еъ  т^мъ,  когда,  на  разрФшеше  государствеянаго  суда  предложено 
спорное  отношетае,  подлежащее  третейскому  разбирательству.  И  тутъ  радо 
различать,  предъявленъ  ли  искъ,  подлежапцй  третейскому  разр%шен1Ю,  въ 
государственный  судъ,  компетентный  по  закону  или  въ  силу  пророгащи,  в 
въ  послЪднемъ  случае  опять  дв1  комбинащи:  заключевъ  ли  пророгащонный 
договоръ  ран'Ье  третейскаго,  иди  третейсшй— ранЪе  пророгащоннаго.  И  тутъ 
В0ДЛИ31Я  двухъ  договоровъ  разрешается  въ  пользу  позднДйшаго  договора:  слЪ* 
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доватедьво,  если  на  разрЪшеше  пророгяроваянаго,  рав-Ье  завлючешд  третей^ 
ссаго  договора,  суда  предложено  сворное  отвошеше,  уже  находящееся  на 
разрЪшен1и  третейсБаго  суда,  то  споръ  поддежитъ  разр4шея1Ю  суда  трете!- 
сваго,  а  если  на  ра8р'Ьшен1е  пр<^оп1рованнаго,  носл'Ь  завдючешд  третейсваго 
договора,  суда  предложено  сворное  отношете  уже  находящееся  на  разр!*^ 
пюши  третейсваго  суда,  то  споръ  поддежпъ  раврЪшешю  суда  пророгиро* 
ваннаго. 

ев)  На  разрплиенге  третайскаго  суда  предлооюено  спорное  отмашете^ 
уже  находящееся  на  раэсмотрлнм  хосударетееншм  суда* 

Тутъ  рождается  вопросъ  такого  рода:  вмФетъ  ли  силу  третейсий  дого" 
воръ  по  Д'Ьлу,  находящемуся  на  равсмотр^Ьтн  государственнаго  суда?  Богд& 
сооръ  находится  на  разсмотр^ти  государственнаго  суда  въ  силу  пророгацюи- 
наго  договора^  то  вовниваетъ  коллиш  третейсваго  и  пророгацювнаго  готово* 
ровъ  или  столвновен1е  силъ  этихъ  договоровъ.  отолкновеше,  ра8рЪшающеео& 
уже  нзвЪстнынъ  нанъ  способонъ:  всегда  ш)здн'Ьйш1й  договоръ  остается  въ- 
сил'Ь — ран^Ье  завлюченный  теряетъ  силу  (сн.  случай  а,  ев).  Но  вавъ  6е1ть, 
если  судъ,  на  разсиотр-Ьши  коего  споръ  находится,  вомпетеатенъ  въ  силу  за*' 
вона?  Когда  06*6  стороны  знали,  что  исвъ  предъявденъ  въ  государствен^ 
ный  судъ,  то  третейсв1й  до1Ч)воръ  является  соглашен1емъ,  воимъ  оти^Ьвяетея 
сила  акта  предъявлен1я  исва  въ  государственный  судъ  и  третейсвЁй  договоръ. 
сохравяетъ  полнув  силу.  Истецъ  вступилъ  въ  третейсв1й  договоръ  съ  очевид- 
иыиъ  нам'Ьрешемъ  не  продолжать  д'Ьла  въ  государственномъ  суд1;  если  бы 
овъ,  однаво,  всетави  продолжалъ  его,  то  отвЪтчивъ  моаеетъ  этому  противиться,^ 
увазавъ  на  тождество  обоихъ  спорныхъ  отношешй.  Дал1(е,  одна  сторона,, 
именно  отв^Ьтчивъ,  моясетъ  не  знать,  что  истецъ  предъявилъ  исвъ  въ  государ* 
сФвениый  судъ  и  завлючаетъ  съ  нииъ  третейсв1й  договоръ  или  об&  стороны 
могутъ  не  знать,  что  между  ихъ  юридическими  предшественнивами  уже  су- 
ществуетъ  споръ  н  завлючаютъ  третейсв1й  договоръ — третейсв1й  договоръ  сох- 
равяетъ свою  силу  по  тЪмъ  же  основан1ямъ,  по  воторымъ  при  воллизш  про* 
рогащовваго  и  третейсваго  силу  сохраняетъ  иосл^двхй  изъ  завлюченявхъ. 
сторонами  договоровъ.  Потому*то,  если  истецъ  пожелаетъ  продолжать  въ  го- 
сударственномъ еудЪ  уже  начатый  процессъ,  то  отвЪтчивъ,  увазавъ  на  тож* 
дество  споровъ,  можетъ  стоять  за  силу  третейсваго  договора. 

и)  На  ра9р1ыиен%е  третейскаю  суда  предложена  опорное  отштенгоу 
уже  находягцееся  на  разсмотр1ьнги  другом  трет^скаю  суда, 

Въ  этгаъ  случа'Ь  стороны  во  время  третейсваго  разбирательства  завлю- 
чаютъ новый  треггейсв1й  договоръ,  воимъ  обезсвливается  прежн1й.  Боллю1я 
двухъ  третейсвихъ  договоровъ,  вавъ  уже  было  сказано  внвю,  раврьшается 
въ  пользу  воздн^йшаго  и  вопросъ  о  тождестве  возниваегъ,  вогда  истецъ  бу- 
детъ  наетаввать  на  прододжен1и  начавшагося  третейскаго  раэбиратальотва;. 
отв^Ьтчввъ,  увазавъ  на  тождество  споровъ,  можетъ  увдониться  оть  отн1та. 

в)  На  ра^рптете  данном  суда  предложено  спорное  отношете,  пренра- 
тившееся  ргыиетемь  другою  суда. 

Сюда  относятся  сл'Ьдуюпце  случаи: 

аа)  На  разрпмленге  юсударствепнахо  суда  предложено  спорное  отноше^^ 
те,  прекратившееся  ртьгиетемь  гоеударетвеннаго   же  суда. 

Вопросъ  о  тождеетв-Ь  двухъ  спорныхъ  отношешй  можетъ  шозвивнутц. 
вогда  истецъ,  посл'Ь  того  вавъ  судъ  постановиогь  р^Ьпген1е,  снова  предъявлявтъ 
тотъ  же  исвъ.  Р1шен1е  суда  превратило  споръ  и  вто  оеаачаетъ,  что  етога 
сиора  бол&е  н1тъ  и  онъ,  сд'Ьдовательно,  не  можетъ  быть  предметомъ  новагон 
разбирательства.  Въ  этомъ  смысл'Ь  говорятъ  о  завонной  сил^  судебяаго  рЬ-^ 
шен1я  т.-е.  о  способности  его  исключать  новое  р'Ьшен1еужер'Ьшеннагоспорг. 
Съ  постановлен1бмъ  рФшен1я  и  вступлен1емъ  его  въ  завонную  силу  связаны 
изв^тныя  права  и  о1бязанности  для  тяжущихся  сторояъ:  истецъ — обязанъ  не 
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п^дъквшть  торо  же  иека  на  рааелотрШи  другого  (или  того  же)  еуда»  от- 
в^таЕъ — вправе  увдонипся  огь  отв&ага.  Но  ми  внше  видели,  что  уже  е1^ 
хоментомъ  предъдвдеюа  иска  (11^&  со111а8и1до)  соединеаы  вта  обдаанноеФЬ  в 
это  право.  Сл^оватбдьвОу  ведьва  свазать,  что  съ  цемента  ностановленк  рЪ^ 
щешя  вовникаетъ  новаа  обаванность^  новое  право.  ДМствкгедьно,  они  не 
новЫэ  но  по  постаноа1еши  рАшеа1я  получаюггъ  лмшь  бол^  прочное  основан|е,. 
Отв^ктчикъ,  будучи  вновь  привлечешь  къ  ответу  посд^  поставовден^я  р^кне- 
ша,  конечно,  ножетъ  увлонитьея  отъ  ответа  уяааан^енъ  на  то,  чтоискънро* 
тивъ  него  предъавденъ;  во  вач&съ  ему  ссылатьса  только  на  нредъдвлеше, 
когда  исвъ  не  только  предъауленъ,  но  уже  раар^шен^?  Если  онъ  укавнваетъ 
вакъ  на  основаше  своего  уклонешя,  на  фахтъ  предъавдешя  иска,  то  ему 
нредоетавлдетеа  уклониться  именно  въ  виду  того  преднолоаюша,  что  дДло^ 
еще  будетъ  разбираться;  но  по  прекращенш  саора  рчлешемь—ВФО  пред  поло* 
жеше  огаадаеть;  д&ю  уже  разрешено,  сл'Ьдовательво,  указывать  ему  на  один'Ь 
лишь  фактъ  предъявлешя  иска,  посл^  рЬшешя  дДла,  уаке  н^Ьтъ  основашя; 
оиъ  ссылается  на  то^  что  дАло  уже  рЪшено  1).  Такъ  что  въ  моментъ  оаоа-^ 
чашя  снора  имеется  тоже  самое  право  отв:Ьтчика»  какое  мм^о^  въ  моментъ 
«редъавден1я  иска  (по  нашему  и  по  германскому  праву)  или  извЪщешя  о*!'^ 
вйтчнка  (по  аветр1йскому  и  <й^нцуэскому  праву)— лишь  оонован1е  его  дру- 
гое. Д^вствнтельно,  при  Ш;1з  со1и;е8иио  (скажемъ  для  краткости)  мекъ  коь- 
сумируетсд,  докол^^  онъ  находится  на  разсмотрАнш  суда;  стоить  истцу  взя!»* 
014)  обрв^гно  и  искъ  снова,  такъ  сказать,  оакнваетъ;  при  окмчательвомъ  г» 
р^шенш  снора  уже  не  можетъ  быть  р^Ьчиобъоживлевш— мокъ  превращает  *л, 
консумируется  безповоротво.  Эта  решительная  ковеумц1я  м  есть  законная 
вила  р^ен1я* 

Но  говоря  это,  мы  далеки  отъ  ижли  вошшать  момсумщш  въ  томъ  смысл'ь^ 
вакъ  она  обыкновенно  понимается,  т.-е.  вакъ  погашете  магер1адьнаго  права. 
Соовишеге  значить  поглощать.  Применяя  это  выражея1е  къ  ^шшому  случаю» 
вюжемъ  сказать,  что  р'Ьв18в1е  нофлотало  иекъ,  или  иначе,  благодаря  р^шешю,. 
уже  невоамоаьно  никогда  щ^дъявить  тотъ^ж»  искъ»  Разница  между  ковсум* 
1ре11  иека  фактомъ  предъявюви  его  и  ковоумцшю  его.  р^шетемь,  преем» 
вееач)^  та,  что  устраваепся  возможность  аоваго  тоам^ествевнаго  снора,— въ- 
п^)вомъ  случае,  до  т^ъ  моръ,  вова  искъ  не  будетъ  ^домъ  устрааевь  илц 
метцоиъ  веять  обратно,  во  второмъ  —  ва^зсегда.  Разлвчве  этО)  въ  виду  при* 
анашя  нами,  вакъ  ноказано  будетъ  ниже,  вевражешя  о  рЪшеввомъ  д^л^  воз*^ 
ражешемъ  процессуальнымь  (кавъ  и  везражеше  \Ш  ргайеп^гз)  —  не  суще- 
етвеано.  И  въ  томъ,  и  другомъ  случае  искъ  устраняется  (вЬво^мШ)  аЬ  ^овип* 
1за). — Бож^умирующая  сила  р^ен1я  въ  значительной  м^рА  опюничивается— 
иногда  основательно,  иногда  неосновательно.  Тавъ,  миопе  ученые  2)  север* 
шенно  основательно  не  видятъ  вонсумц1и  въ  томъ  случае,  вогда  изв^стио» 
право  цризнано  за  истцомъ  и  отв'Ьтчввъ  предьявляетъ  нсвъ  объ  зтоиъ  прав)^ 
В1Ъ  прежнему  истцу;  тутъ  нельаа  говорить  о  консум1ци  ни  въ  смысл'Ь  ногло* 
щешя  матер^альнаго  нрава,  ми  въ  смысле  нрекращени  возможности  предъ* 
явить  то^шдв€т6еннт^  искъ,  потону  что  совсЬмь  пв  т0$п^  искъ  предъявлеяъ,. 
кото|шй  будтоЧ^ы  быль  вонсумированъ  рЪшеи1емъ.  Законная  сила  судебнаго 
ркневоя  ограничивается  т^ми  же  субъектами,  щячемъ  предводагаатса,  какъ> 
говорить  французсшй  кодексъ,  1а  шеше  диаШее,  предполагается  полное  юри- 
дическое тождество  споровъ.  Въ  разсиатриваемомь  случа'Ь,  мы  видимъ,  что 
привлеченный   истецъ,  въ   пользу  вотораго  состоялось  рАшев^е,  сеылается  не 


<)  Швальбахъ  въ  этомъ  смысле  весьма  удачно  внраамся:  с11е  ахс.  1Ч13    реадеа118  18^ 
йег  Уо1г1&11|ег  (1ег  ехо,  т  ^иШсд^ае-З^аХЬаоЬ  н.  е.  с«р.  248, 

•)  КеПег,  н.  с  §  28,  29.  Пп^вг,  н..  €.  т.  2,  (яр..  632,  672.  ^е12е1,  л  с.  947  н  др. 
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на  законную  силу,  а,  какъ  справедливо  вакдючаетъ  Дворцакъ  ^),  на  докава- 
тельную  силу  рЪшен1д;  истецъ  указываетъ  на  рЬп^те^  вакъ  на  довавательство 
своего  права,  и1гЬюп1ее  силу  не  только  между  сторонами  по  первоиу  процессу, 
но  и  во  вслкомъ  другомъ  д^^'Ь.  Протввъ  этого  вовражаетъ  Унгеръ  ^)«  Онъ 
соглашается  съ  Виндшейдоиъ,  что  судебное  рЬшеше  въ  этомъ  случае  им'Ьетъ 
т«ккое-же  вначеше,  какъ  и  судебное  прв8нан1е:  оно  кладется  судомъ  въ  основу 
рЪшешя  и  исключаетъ  друпя  доказательства.  Но,  говорить  онъ,  вакъ  судебное 
признаше  не  есть  доказательство,  тавъ  таковымъ  не  можетъ  быть  и  судебвое 
решете.  Протнвъ  этого  замЪтимъ,  что  аналопя  Виндшейда  по  существу 
совершенно  в^рна;  вДрно  и  то,  что  судебное  признан1е  не  есть  доказательство, 
но  не  в^рю,  что  судебвое  рЪшен1е  им^Ьетъ  8начен1е  судебного  привнашя-*оно 
ммФетъ  значеше  вв4-судебнаго  признашя,  т.-е.  признашя,  которое  должно 
быть  доказано  или  письменннмъ  автомъ,  или  свидетельскими  показашямм. 
Такое  признаше  есть  доказательство,  хотя  и  косвенное;  разъ  доказанное,  оно 
исключаетъ  друг1я  доказательства.  Такимъ  доказательствомъ  и  является  су- 
дебное р'Ьшеше.  Затёмъ,  мы  сказали,  что  законная  сила  рЪшен1Я  неоснова- 
тельно съуживается.  Такъ,  Унгеръ  3)  полагаетъ,  что  въ  томъ  случа'Ь,  когда 
истцу  въ  искФ  отказано  и  онъ  снова  предъявляетъ  искъ,  искъ  его  устраняется 
не  въ  силу  судебнаго  рЪшешя,  а  въ  виду  конкуренщи  исвовъ  и  сохранен1я 
силы  за  искомъ  уже  разрФшенннмъ.  Но  съ  этимъ  нельзя  согласиться  по  тому 
нростоиу  сообрааюшю,  что  ори  всякой  конкуренщи  предполагается  два  различ- 
выхъ  права,  причемъ  сильнейшему  праву  устунаетъ  м^сто  слаМйшее.  Въ 
данномъ  же  случае  мы  видимъ  не  два  различннхъ  права,  а  два  тождествен- 
ныхъ  права,  а  въ  сущноетН'-одно  ираво:  разъ,  о  немъ  идетъ  рЪчь,  какъ  о 
прав'Ь  непризнанвомъ,  въ  другой  разъ, — какъ  о  прав^^  о  при8нан1и  котораго 
мстецъ  проситъ.  Ни  о  какой  конкуренцт  не  моасетъ  быть  и  рЪчи. 

Разсмотр'Ьяная  консумирующая,  законная  сила  ргЬшешя,  однако,  присвой- 
вается  последнему  не  съ  момента  его  постановлепя.  Съ  какого  же  момента, 
уже  не  Из  считается  репАепз,  а  гев  признается  йпИл,  ]и(11са1а?  И  теор1я  ^), 
и  законодательства  б)  совершенно  согласны  относительно  того,  съ  какого  мо- 
мента решете  вступаетъ  въ  силу,  а  именно,  когда  оно  уже  не  можетъ  быть 
обаваловано  по  существу — по  роду  ли  д^ло,  по  которому  оно  постановлено, 
во  роду  ли  суда,  его  постановившаго  или  по  истечен1Ю  срока  обжаловатя  в)* 

Если  права  и  обязавностИу  связанный  для  истца  и  ответчика  съ  фактомъ 
поотановлен]я  рЪшешя  и  вступлешя  его  въ  силу  тЬ  же  самня^  что  и  права 
и  обязанности,  связанння  съ  фактомъ  предъявлея1а  иска,  то  и  вл1яте  на 
первыхъ  характера  матер1альныхъ  правъ  и  обязанностей  то-же  самое,  что  м 
вл1ян1е  характера  этихъ  правъ  на  вторнхъ;  логически  разсуждая,  зги  права 
и  обязанности  также  преемственны  при  преемственности  матер1альныхъ  правъ 
и  обязанностей.  Потому  насл^Ьдникъ  истца,  цессонархй  в  друпа  лица,  къ  коимъ 
перешло  данное  матер1альвое  право,  тоже  обязаны  не  предъявлять  иска  въ 
другой  судъ.  Но  тутъ  рождается  вопросъ  такого  рода:  оправдательнымъ  въ 
пользу  отв-Ьтчвка  р'Ьшенаемъ  в^Ьдь  данное  спорное  право  не  признается,  т.-е. 
объявляется  несуществующимъ, — кавимъ  же  образоиъ  можно  говорить  о  преем- 
ственности права  и  соотстЬтотвующей  ему  обязанности  непредъявлешя  иска, 
когда  этого  права  и^тъ?  Очень  просто.  Нужно  стать  на  субъективную  ночву. 


1)  1Игопак  въ  Кп(.  1!ГЪег8сЬаи  1867.  В.  У.  8.  :20  и  слФд. 

")  Сп^ег,  н.  с.  т.  II,  стр.  672. 

*)  1Ы(1.  стр.  649,  пр.  52. 

*)  1Ы4  1.  с.  . 

')  Вепао(],  в.  с,  стр.  428 — 425.  М&лнвевъ*н.  с.  1  стр.  436  ■  сл^д.  и  мн.  др. 

•)  С.  Рг.  0га.  §§  268—267  уст.  гр.  суд.  ст.  в»2  и  др. 
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исходить  отъ  !ГОчви  ар1н1я  лица,  коеиу  принаддежитъ  данное  натер1иьное 
право.  Лицо  это,  прееииикъ  истца,  предъавдиетъ  новый  исвъ  и  тЬиъ  при- 
внаетъ  право  свое  существующииъ;  етеп^паШег  оно  сущеетвуетъ;  объ  атомь-то^ 
по  его  икЬшф,  существу ющеиъ  правЪ  и  иожиоговорать — прееиствеиио  ли  оно 
иди  непрееиствеяно. 

Что  васавтси,  затЬиъ,  нера^^^дьиости  иатераальинхъ  правь  и  обяван- 
ностей  иЪссольиихъ  дицъ,  то  и  она  д^Ьлаетъ  самую  обязанность  не  предъ- 
авить  въ  судъ,  поед^Ь  раврЬшешя  снсфи,  новый  искъ  и  право  увдонитьсл 
отъ  ответа  въ  другоиъ  суд^Ь,  нвравд^ьныии*  Тутъ  мы  натадкиваемся  на 
н^кодьво  сцориыхъ  въ  наукЪ  вопросовъ.  Не  задаваясь  иысдвю  ис^рвать  всЬ 
эти  вопросы  и  вполне  разработать  вопросы,  на  которыхъ  остановимся,  нам'Ь- 
тимъ  дишь  гдавнШпае  луниты.  Преам^е  всего,  сворвниъ  между  корифеями 
нашей  наукЪ  является  вонросъ  о  томъ,  насколько  въ  сооргЬ  о  еервитутноиъ 
правЪ,  между  однцмъ  изъ  собственниковъ  им4&шя  и  третьимъ  лицомъ  судеб- 
ное рЬшбн1е  искдфчаетъ  возможность  новаго  тояи^ественнаго  спора  между 
этимъ  лицомъ  и  сособствеиникомъ,  не  участвовавшииъ  въ  первомъ  со<фЪ. 
Савиньи  1)  разр^аетъ  этотъ  вопросъ  въ  безусловно  утвердительномъ  смысле 
Виндшейдъ  2)  выставдяетъ  рядъ  ограничешй.  Расходятся  эти  ученые  по  сдЪ- 
дующимъ  частнымъ  вопросамъ:  1)  им^^тъ-ли  силу  для  сособственника  господ- 
ствующаго  им^шя  судебное  рФшеше,  постановленное  противъ  одного  изъ  нихъ 
по  конфессорному  иску,  и  2)  имЬетъ-ди  силу  для  сособотвеннаго  служебнаго 
имЪшя  такое-же  р^Ьшеше  по  иску,  предъявленному  къ  одному  изъ  нихъ. 
Савиньи  въ  пользу  утвердительнаго  разрФшешя  этнхъ  вопроеовъ  проводить 
два  аргумента:  1)  если  (чтб  никто  не  оснариваетъХ  для  сособственника 
им^етъ  силу  рЬшен1е,  постановленное  въ  пользу  одного  изъ  нихъ,  то  логи- 
чески необходиио  признать  силу  рЬшешя,  поотаиовденнаго  противъ  послед- 
няго;  2)  интересы  остальныхъ  сособственниковъ  не  могутъ  пострадать  отъ 
такого  разр'Ьшешя  вопроса  —  они  могутъ  принять  учаспе  въ  процессе,  какъ 
по  собственной  ипищатив^  такъ  и  по  приглашешю  (11118  с№пппс1а11о).  Если  аве 
(ши  участк  въ  процесс:^  не  принииали  или  не  были  приглашееы,  то  могутъ 
искать  съ  сособственника,  проитравшаго  Д'Ьло,  вознаграждеше  за  убытки. 
Зиндшейдъ  отв^чаетъ  на  оба  вопроса  отрицательно,  причеиъ  на  первый  какъ 
будто-бы  условно,  т.-е.  онъ  допускаетъ  расвространеше  силы  р'Ьшенга  на  соб- 
ственниковъ господствующаго  имЪшя,  лишь  въ  томъ  случать,  когда  сособствен- 
никъ  —  истецъ  былъ  уподноиоченъ  распоряжаться  доннымъ  правомъ;  на  вто* 
рой  же  вопросъ  даетъ  безусловно  отрицательный  отв^тъ.  Можно  считать,  что 
и  первый  вопросъ  разрЪшенъ  безусловно:  если  сособственникъ — истецъ  былъ 
уподномоченъ  распоряжаться  сервитутныиъ  правомъ,  то  рЪшеше  распрос^фа- 
ндется  на  другихъ  сособсгаенникошь  не  въ  силу  общаго  ихъ  съ  нимъ  права, 
а  въ  силу  подномоч1я;  такое-же  ограиичеше  можетъ  быть  выставлено  и  отно- 
сительно второго,  —  ограничеше-то  оно  мнимое.  Виндшейдъ  мяЪн1е  свое  по 
первому  вопросу  не  дц^ивируетъ,  въ  иользу'^же  раяр^шен1я  въ  указанномъ 
сцыслЪ  второго  вопроса  приводить  одно  соображбИ1е:  если  распространять  на 
сособственниковъ  служебнаго  ии^шя  силу  рЪшешя,  постановленнаго  противъ 
одного  изъ  нихъ  (ответчика),— рЪшешя,  коимъ  за  истцомъ  признано  серви- 
тутное  право,  то  этнмъ  кая^ому  изъ  сособственниковъ  будетъ  дано  право 
произвольно  облагать  сервитутомъ  обш^ее  им^ше*  Это  соображеше  опровер- 
гается зам']Ьчан1емъ  Савиньи  о  гарант1яхъ,  даваемыхъ  въ  подобныхъ  случаяхъ 
сособственникаиъ.  Шть  сомн'Ьн1я,  что  мнЪн1в  Савиньи  и  его  посл'Ьдователей 
по  обоимъ  вопросаиъ  должно  быть  дано  предпочтен1е  передъ  мнЪшемъ  Винд- 


Ч  8ат18пу  н.  с.  т.  VI  8.  479—481. 
«)  \У1П(18сЬе1й  н.  с.  т.  I  346—347. 
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вейда  и  его  посдЪдоваФелей.  ЗатЬиъ,  спорвннъ  двляето»  воортгь  относи^ 
тельно  корреалитета, — вопроеъ,  им^юпий  я  внн1  аяачеше  въ  вяду  сшгн1я 
Еорреалнтета  съ  содидарвоспю  1).  По  яв^шю  одввхъ  ваор.,  Оавивъв  ^)  посл^к 
рвзрЁшшя  спора  вежду  одввнъ  ввъ  ворреальвнхъ  в^крвтежей  я  дохжнввояъ 
ялн  в^рителеяъ  и  однияъ  изъ  ворреальннхъ  должвввовъ  вь  волну  должввва, 
юстальние  жорреальвне  вЪрвтели  обявавашреа  не  предъявлять  жъ  должниву 
иска,  остальвне  ворреальвне  должвявв  вя^Ьютъ  право  укловяться  отъ  отвЬта, 
а  есля  спорь  рЬшенъ  противъ  должнява,  то,  ваоборотъ,  ваятеля  варав1к 
предъявять  ясвъ  и  ответчики  ве  вврав^Ь  увловиться  отъ  отвЬта.  Аргуяевтац1Я 
Оавинья,  повидЕяояуу  весьяа  солидвая.  Онъ  береть  тотъ  случай,  вогда  обви- 
нительное р'кпеше  постановлево  противъ  доджвява  въ  польву  одного  яэъ 
ворреальныхъ  верителей  и  противъ  одного  изъ  корреальнахъ  должнивовъ  въ 
пользу  вЬрителя  и  вогда  р&шеше  это  оочеяу  либо  не  яожетъ  бнть  исполнено. 
Въ  этомъ  случае  ни  одинъ  изъ  неучаствовавшихъ  въ  д^ШЬ  ворреальныхъ 
в^Ьрителей  не  яожетъ  требовать  (вогда  это  ставетъ  фавтнчесви  возвожныяъ) 
исполнетя  рЪшетя  отъ  должнива,  ни  саяъ  вЪрнтель  не  иоясеть  втого  тре- 
4$овать  отъ  неучаствовавшихъ  должнивовъ;  словонъ,  тутъ  аеио  ге!  ^и(^^са^ае 
вевовяожва,  а  кто  не  яожетъ  предъявлять  асПо  ге!  ^ис^^са^ае,  тотъ  яоаютъ 
предъявлять  искъ,  тояБдествевннй  съ  тЪяъ,  по  поводу  вотораго  р6шен1е  со- 
стоялось; сл^кдовательно,  если  неучаствовавнпй  въ  хкА  ворреальвнй  в^Ьри- 
тель  не  яожетъ  воспользоваться  ас^о  ге!  ^ш1^са1;ае  по  отношешю  въ  доляб- 
яиву,  или  в^Ьритель  не  яожетъ  ею  воспользоваться  по  отяошетю  въ  неуча- 
«твовавшияъ  въ  д^Ьл4^  ворреальныяъ  должникаяъ,  то  любой  изъ  в1|рителей 
яожетъ  предъявить  тотъ  же  исвъ  въ  должвиву  или  вЪритель-^въ  любояу  ияъ 
доджниковъ.  Разсужгете  съ  логической  стороны  совершенно  основательное. 
Вопросъ  о  возяожности  предъявлешя  исва  находится  всегда  въ  обратнояъ 
ютношегаи  къ  вопросу  объ  ас1ао  ге!  ^а(1^са^ае.  Но  дМствительно-ли  ворреаль- 
внй веритель  или  ворреадьнне  верителя  въ  разснатрнваеяопъ  случай  не 
яя'Ьютъ  асио  ге!  л'пШсаие?  Савиньи  отвЪчаетъ:  не  ии^ютъ,  хотя  и  заявляетъ, 
что  въ  источнивахъ  рвясваго  права  ва  ото  н^^  указав1й.  Въ  виду  послед- 
аяго  обстоятельства  кажется  сл^довало-бы  бод'Ье  обяотявировать  это  полояБв- 
1110;  этого- то  яы  у  Савиньи  и  не  находияъ.  Наяъ  кажется,  что  вЬрвтеяяяъ, 
въ  разсяатриваеяояъ  случа'Ь,  должна  бить  предоставлена  асПо  ге!  ^а^^саI8е; 
упонянутая  конститухия  531  ст.  даже  указываетъ  на  возяожвость  этого  въ 
юститановояъ  прав4.  И  дЫствитедьно,  отчего  не  предоставить  верителю 
взыскать  долгь  съ  неучаствовавшаго  ворреадьнаго  сододжнива,  въ  ввду  не- 
возможности  взыскав1я  долга  съ  учаетвовавшаго?  Корреалвтетъ  (ия^Ьенъ  въ 
виду  ве  древнЬйшую  фориу  его)  превращается  лишь  посл^Ь  удовлетворен1Я 
с]^ритедя,  до  того,  въ  яояентъ  исполнбН1я  р^Ьшешя,  не  превршцаетея  право 
вЪрвтеля  получить  удовлетворенге  отъ  любого  должника  и  право  того  или 
другого  в^фителя  получить  удовлетворенге  отъ  должвива;  до  яомента  иопоя- 
нен1я  р&шешя  это  удовлетворевхе  в^дь  не  получено.  И  по  юридичесвияъ 
<м)ображен1ямъ  это  необходияо  допустить;  .о  тояъ  же  саяояъ  правЪ  уже  со- 
стоялось рЪшев1е  въ  вользу  презуятивнаго  представителя  другого  лица; 
понятно,  что  это  лицо  яожетъ  требовать  исполвев1Я9  еяу  нЪтъ  надобности 
предъявлять  новой  исвъ. — Друпе,  напр.,  Ривъ  З),  абсолютво  отрвцаютъ  какое 
двбо  вд1яше  ововчательваго  р'Ьшенхя  на  право  предъявлен1я  исва  не  участво* 


')  81еЬе1111ааг-Соггеа1оЪИ^иопеп   пасЬ   гОш.,   ^ет.  ипд  в&сЬв.  ВесЬ!  Ье^рпд.  1867. 
I.  8.  880.  Его  же— ЪеЬгЬ.  дев  в&сЬв.  Рг.  В.   Ьегрп^.  1872.  8.  671—672. 
«)  8ат18^пу.ОЫ1§?,  стр.  189—191. 
•)  Вуск.  в.  с,  стр.  71—72. 
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в^вшииъ  въ  кЬА  совЪр11теде]гь  и  на  обнаааность  неучаствовавпшхъ  въ  д&гЪ 
сододашиковъ  вступать  въ  ответь.  Вообще,  нужно  зам^Ьтитц  во  веекъ  этомъ 
вопросе  пандевтисты  должны  себя  чувствовать  свободно,  ибо  въ  источввкахъ 
о  немъ  нн  слова  не  упоминается.  Это  отсутств1е  упокинаша  въ  источнвкахъ 
совершенно  в'Ьрно  объяснаетъ  Рикъ  т&съ,  что  И(;18  соп(ев<;аио  уже  вонсуш^ 
ровало  нскъ,  тавъ  что,  прибаввиъ  отъ  себя  (ибо  Рнвъ^  какъ  увидинъ,  д^- 
^иетъ  совершенно  ложный  выводъ  ивъ  этого),  къ  моменту  вотуплен1я  рЪшеша 
въ  силу  обязанность  не  предъявлять  иска  и  право  уклоняться  отъ  отвЬта 
уже  давно  были  налицо.  Несмотря  на  отсутств1е  увазатй  въ  исФочоикахъ, 
Савиньи  рФшаетъ  этотъ  вопросъ  сообраано  съ  т^Ьми  указашими,  которая  жмА- 
ются  въ  источнивахъ  но  отношетю  къ  присяге.  Очевидное  отсутств1е  вну^ 
треннихъ  оснсшашй  его  мн*Ьшя  заставило  его  приб'Ьгвтть  къ  римекимъ  юрм* 
стамъ  и  къ  неудачной  аналопи.  Рикъ-аю  пытается  мотивировать  свое  мн-Ь- 
шё;  но  едва  ли  основательно.  Онъ  разсуяБдаетъ  такы  И118  со1йе81;а1цо  консу- 
мируетъ  искъ;  благодаря  этому,  всЪ  остальные  сов&рители  или  сододжники 
60  1Р80  внбываккгь;  они  становятся  лицами^  совершенно  чуждыми  процессу — 
они  вовсе  не  нуждаЕУгся  въ  ехсер!;.  ге1  ^иА^са^ае.  Этотъ  доводъ  логически  не 
оовеИшъ  в^ревъ.  Если  111;.  соа!;.  консумируетъ  искъ  въ  смнсл^^  самого  Рика 
т. -е.  въ  смысле  погашен1я  права,  то  хотя  корреадьнве  должники  и  выбываютъ 
изъ  обязательственнаго  отношетя,  но  въ  защиту  ихъ  интересовъ  имъ  дается 
ехс.  ге!  зи(1.  Скажу  бол^:  именно  потому,  что  Ц^.  сопЪ.  консумируетъ  искъ 
должникамъ  и  дается  зга  ехсерио.  Словомъ,  изъ  взгляда  самого  Рика  на  Пив 
соп1;е81л(;1о  можно  сд^^ть  не  тотъ  выводъ,  къ  которому  онъ  пришелъ,  а 
обратный. — Въ  силу  того,  что  одинъ  изъ  сододжниковъ  быль  дривлеченъ  къ 
ответу  или  одинъ  изъ  сов^рителей  предъяввлъ  искъ,  не  порывается  та  мате* 
{оально-правовая  связь,  какая  существуетъ  меа^у  нимъ  и  остальными  сокЬ- 
рителями  и  содолжниками.  Представимъ  себ^,  что  хотя  ИИв  ооа4;е81а1зо  и  со-^ 
стоялась,  но  судъ  почему  либо  не  разрЪшаетъ  дЪла,  не  постановляетъ  рвше* 
Н1Я.  Неуаюли^яю  остальные  верители  не  могутъ  предъявить  иска,  остальные 
должники  свободны?  Ы118  соп(;е81д(10  сама  по  себ4^  еще  не  консумируетъ 
права— она  консумируетъ  искъ  въ  смысле  Эндемана.  ВЪрн^,  кажется,  мнЪ- 
Н1е  Виндшейда  1),  признающаго,  что  сила  судебнаго  рЪшетя  распространяется 
на  всЪхъ  корреальныхъ  в^Ьрителей  и  должинковъ,  безразлично,  участвовали- да 
они  въ  процессе  или  п^?^Ъш 

Что  касается  современныхъ  законодательствъ,  то  они  этого  вопроса  не*- 
затрогиваютъу  за  искдючешемъ  лишь  сакооискаго  код^юа,  который  вообще 
не  придаетъ  консуиирующей  силы  судебному  р^Ьшенш  противъ  и^азд^льн» 
обязанныхъ  и  управомоченныхъ  2).  Истолкователи  другихъ  современнБкхъ  ко- 
дексовъ  придерживаются  мн^шя  Савиньи,  за  нсключен1емъ  французскихъ 
ученыхъ.  Такъ,  Демоломбъ  з),  Тулье  4)  высказываются  въ  пользу  консумиру* 
ющей  силы  рЬшен1я,  видя  въ  каяБдомъ  соучастнике  неразд-бльнаго  правоотно* 
шешя,  участвующемъ  въ  процессе,  представителя  остальвыхъ  неучаствующихъ; 
они  стоятъ  при  этомъ  на  почвЪ  судебной  практики,  понявшей  всю  ц&1е<- 
еообразшють,  необходимость  признавать  за  ркшешемъ  эту.  конеумирующую 
еиду. 

Въ  вцду  изложеннаго,  мы  можемъ  сказать,  что  преемственность  и  нера§* 


^)  ^!п<18сЬеИ  н.  с.  т.  2  стр.  135.   Хб1я  этоп  учений  въ  I  т.  стр.  347  не  допусхаеп 
ра€вространешя  на  ворреалъввхъ  содолжниховъ  рЬшеви,  ноставовленнаго  протявъ    одного 

В8Ъ  НИХЪ. 

«)  ЗасЬв.  Ь.  а.  §§  832,  1032. 

')  Бешо1отЪе^ТгМ^^  йе  соп(га1в.  (.  Ш  п.  372^373. 

*)  Тои1ивг— Ье  йгок  сш\  Ггап^.   %.  V  р.  171,  172,  206—207.    . 
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дальность  матортальнаго  права  ил  обязанности  дЪлаютъ  преемственныии^н 
неразд^Ьдьныии  нрава  и  обязанности,  вытеваюоид  изъ  факта  вступлешя  су-* 
дебнаго  р^етя  въ  завонаую  силу;  она  раснространяется  не  только  на  нерво* 
начадьныхъ  сторонъ,  но  и  на  ихъ  преенниковъ  и  на  дицъ,  ии^Ьющихъ  съ 
нинн  нераздЪдьныя  права  и  нераздЪльныя  обязанности. 

НаконецЪу  заж^ктииъ,  что  совершенно  безразлично,  постановлено  ли  р^ 
шеше  государственнымъ  судоиъ,  компетентнниъ  въ  силу  закона  или  въ  силу 
пророгащоннаго  договора.  Въ  посл^днеиъ  случае  при  вторичномъ  предъявле- 
Н1И  иска,  истецъ  нарушаетъ  обязанность,  лежащую  на  неиъ  въ  силу  трехъ 
основан1й:  факта  8аключен1д  пророгащоннаго  договора,  факта  начатхя  про- 
цесса въ  суд'Ь  и  факта  постановлен1я  р'Ьшешя,  причемъ^  конечно,  ближай-* 
шииъ  основанхемъ  будетъ  посл'Ьднее,  остальныя-же  имъ  поглощаются. 

Т'ктв  соображен1Я  прим'Ьняются  и  къ  тону  случаю,  когда 

бб)  На  разрплиенге  государственнаю  суда  предлооюено  спорное  отношенге, 
пре9сратиешееся  р9ыиен%емъ  суда  третейскаго,  —  ибо  р'Ьшешю  суда  третей* 
скаго  придается  такое  лве  значен1е,  вакъ  и  рЪшетю  суда  государственнаго. 

Что  же  касается  того  случая,  когда 

ев)  На  разрп»гиенге  третейскою  суда  предложено  спорное  отношенье^ 
прекратившееся  рп»шен%емъ  государственною  еуда^—  а  такясе  совершенно  ана- 
логичнаго  случая,  когда 

п)  На  разргьушт  третейскою  суда  предлооюено  спорное  отношенге^  пре^ 
кротивгиееся  рплиенгемъ  третейскою  же  суда,  —  то  въ  этвхъ  случаяхъ  соб- 
ственно вопросъ  о  тождеств^^  спорнаго  отношешя  возниваетъ  тогда,  когда 
посл'Ь  вступлешя  въ  силу  р^^шен]я  государственнаго  или  третейскаго  суда, 
стороны  заключаютъ  третейск1й  договоръ,  на  основаши  котораго  должно  про- 
изойти разбирательство.  Если  этотъ  договоръ  заключенъ  сторонаии,  не  знав- 
шими, что  данный  споръ  уаке  разр'Ьшенъ,  то  отв^Ьтчнкъ,  у8навш1&  объ  этоиъ, 
иожетъ  противиться  третейскому  разбирательству  по  тЪмъ  же  соображен1Я]1ъ, 
по  которымъ  ему  предоставляется  уклониться  отъ  ответа  по  иску,  уже  нахо- 
дящемуся на  разр'Ьшенш  государственнаго  или  третейскаго  суда. 


Б.  Случаи,  когда  можвтъ  возникнуть  вопросъ  объ  отоутотв1и  внут^ 

РЕННЯГО   тождества   спорнаго   0ТН0ШЕН1Я. 

Случаи,  когда  возникаетъ  вопросъ  объ  отсутствхи  внутренняго  тождестве, 
могутъ  быть  двухъ  категор1й: 

а)  Истецъ  излмьняетъ  свой  искъ: 

Вопросъ  о  тонъ,  что  данное  спорное  отношен1е  потеряло  свое  тождество, 
т.-е.  стало  инымъ,  возникаетъ  тогда,  когда  истецъ  измЬняетъ  исковое  свое  тре- 
бован1е.  Ниже,  въ  своемъ  мЪст'Ь,  мы  укажемъ  при  какихъ  условхяхъ  надо  искъ 
признать  изм^Ьнившимся^  а  теперь  обратимся  къ  вопросу:  допустимо  ли  вообще 
изм'Ьнен1е  иска? 

Мы  выше  уже  указали  на  тотъ  интересъ,  въ  охрану  котораго  истцу  за^ 
прощается  изменять  свой  искъ.  Запрещеше  это  им^^етъ  свое  разумное  осно* 
ваше.  Римское  право,  во  время  процесса  рег  {'огшиЬз,  измЪнен1я  иска  не  до- 
пускало 1),  ибо  преторы  всегда  давали  формулу  на  опред&[енный  искъ — измЪ- 
нен1е  иска  требовало  и  и8М'Ьнен1я  формулы,  т.-е.  начат1я  процесса  съизнова. 
Въ  новЪйшемъ  прав!^  допускалось  изм:Ьнен1е  иска  до  вступления  р^^шен1я  въ 
законную  силу  ^).  Потону-то  Клейншродъ  правъ,  говоря,  что  включать  римское 


')  Ь.  4  §  3  де  похаЬ  ас&.  9,  4,  Ь.  4  §  5  Б.  чио<1  сат  ео.  14.  б  и  др. 
')  §§  34,  36  I.  йв  асйоп.  4.  6. 
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право  въ  ученое  н8сл1^дован1е  вопроса  объ  извгЬненш  псва  звачлтъ  ввозить 
контрабанду,  подлежащую  конфисвац1и  1).  Наува  2)  и  вс&  современныа  ва- 
конодательства  не  допусваютъ  проиввольнаго  ивм^ен1я  нежа.  Тавъ,  въ  гер- 
манскомъ  уставе  им^Ьется  категорвчесхое  на  этотъ  ечетъ  ооредЪдев1е,  и,  важъ 
ш  укажемъ  ниже,  все^такн,  хотя  и  въ  вцдЪ  в»мючен1Я,  нстецъ,  въ  укааав- 
ныхъ  закономъ  пред'Ьдахъ,  можетъ  изменить  искъ  З).  Что  васаетеа  австр1Й- 
сваго  права,  то  и  оно  не  дозводяетъ  истцу  изм^княть  свое  требоваше  ^).  Во 
французсвомъ  кодексе  пряннхъ  указашй  на  это  не  имеется,  но  ученые  со- 
вершенно в'Ьрно  выводятъ  8Т0  ваореценхе  изъ  массы  другихъ  поставовлешй 
кодекса  ^).  Такъ,  Елейншродъ  доказываетъ  это  эапрещеше  т^ъ,  что  фран- 
цу8ск1й  кодексъ  требуетъ,  съ  одной  стороны:  1)  чтобы  въ  ехр1о1(  й^цоигпе- 
теп1;  требован1е  было  точно  обозначено,  съ  другой,  2)  чтобы  р'Ьнюше  не  вы- 
ходило за  пред'Ьды  требован1я  (а11;.  61,  480);  дад^ке,  кодексъ  предписываетЪэ 
3)  чтобы  ни  одно  д^о  не  поступало  въ  судъ  первой  степени,  не  будучи  пред- 
варительно ваправлбво  къ  мировоиу  судьЪ  для  склонешя  тяжуцихея  къ  миру 
(аг1.  48);  следовательно,  если  д'Ьло  перешло  въ  судъ  первой  степени,  то 
истецъ  уже  не  можетъ  изменять  свой  искъ — измЪнеше  иска  есть  ничто  иное, 
кавъ  передача  на  разрЪшете  суда  первой  степени  дЪла,  не  бнвшаго  у  ми- 
роваго  судьи.  Конечно,  доводы  эти  убедительны,  особенно  иосл^дшй,  но  ка- 
саются они  исключительно  производства  дФла  въ  суд'Ь  первой  степенН|  а  не 
въ  примирительной  стад1и.  Спрашивается:  возможно  ли  изм^неше  исковаго 
требован1я  въ  этой  стад1и?  Есть  въ  кодексе  статья,  54-я,  какъ  будто  бы  до- 
пускающая это  иэи'Ьнешеу  по  крайней  жкрЬ  въ  видЪ  увеу|ичев1я  требован1Я. 
Ьог8  Ле  1а  сотрагаиоп,  говорится  въ  н^,  1е  с1етап<1еиг  роогга  ех1^даег, 
тете  аи^теп^ег  за  с1етапс1е...  Изъ  этого,  казалось  бы,  видно,  что  истедъ 
можетъ  изи^нить  свое  требовате,  но  Боатаръ,  разъясняя  эту  статью,  совер- 
шенно основательно  предлагаетъ  придавать  слову  аившев^ег  звачеше  не  бс^ 
гранячнаго  увеличен^  требован1я,  а  увелмчен1Я  его  таквни  дополнительными 
требоватями,  которая  находятся  съ  нервоначальнымъ  въ  свази  (соппехНо! 
Иа18оп  в). 

Нашъ  уставъ,  подобно  германскому  и  австрШскому,  въ  ст.  382  прямо 
запрещаегь  ивмЪненхе  иска;  но  есть  въ  немъ  статья  334,  пош1димому,  про- 
тиворечащая первой,  говорящая  что  истецъ  въ  случае  г^змлнетя  своего  тре- 
бован!я  долженъ  заявить  о  томъ  суду  письменно  въ  тоже  зас^даше.  Выходить, 
повидимоиу,  что  истецъ  и  иожегь  и  ве  можетъ  изн^ить  свое  требоваше.  Г.  А»- 
ненковъ  пытается  примирить  это  кажущееся  противор^Ьч]е  такимъ  образомъ: 
ст.  333  между  прочимъ  даетъ  истцу  право  въ  случа^Ь  утраты  или  ноц)«кдетя 
имущества,  составляЮ1цаго  предметъ  д^а,  ^требовать  во1нЪщен1я  ценности 
ииущества'';  эта  замЬна  есть  по  существу  изм^иеше  требован1я;  ст.  334  и 
относится  въ  этоиу  случаю.  Выходить  такъ:  если  истецъ  пожелаетъ  потребо- 
вать вм1юто  утраченнаго  иди  поврежденнаго  имущества  возмАщешя  ц^Ьниости 
его,  то  онъ  долженъ  заявить  о  томъ  письменно  ?).  Съ  такммъ  толкован1ежъ 
не  можемъ  согласиться  уже  потому,  что  въ  ст.  333  прямо  говорится,  что  в(^ 
три  перечисленные  въ  ней  случаи  „мв  ечитаются  изм1ьнвтятл^    требовашя 


1)  К1е1118сЪгос1--К1а^11д.   стр.  8. 

*)  ЕйЬае,  какъ  1фивержеяецъ  свободе  ипгЬневхя  века,  остажея  на  12-нъ  еь^п^  гарн. 
юристовъ  одяяокимъ;  протквъ  него  внсказаянсв  вв§  прйоутотвовавн1е  чмвн. 

•)  В.  Ргос,  Огд.  §§  235  р.  3,340. 

*)  О.  А.  е.  Оп1.  §§  21,  49. 

*)  ТагШГ  н.  с.  стр.  417  К1етвсЬго<1  в.  с  стр.  80—92.  Во^игд  н.  с  т.  I,  стр.  74— 76. 

•)  Во1ига  1.  с. 

')  Анневковъ  в.  с.  стр.  473—474.  ^^  , 
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по  существу.  Мы  предлагаеиъ  такое  тодковаше:  ст.  332,  запрещающая  изжЪ- 
нять  исковое  требоваше,  имЪетъ  конечно  тотъ  смыслъ,  что  истецъ  не  можетъ 
настаивать  на  тоиъ,  чтобы  судъ  разсмотр]^лъ  его  нзм'Ьненное  требован1е;  но 
втимъ  отнюдь  не  запрещается  истцу  заявлять  изх^^неиное  тре^ван1е — онъ 
можетъ  сд&1ать  это  съ  тою  ц^Ьдью,  чтобы  прежнее  его  требоваи1е  не 
было  разсмотр'ЬнОу  и  чтобы  судъ  разсиотрЬлъ  новое.  Требованхе  закона,  чтобы 
нстецъ  подалъ  письменное  заявлеше,  есть  нечто  иное,  какъ  требован1е,  чтобы 
было  подано  новое  исковое  прошенхе.  Это  исковое  прошенхе  сообщается,  ко- 
нечно, по  общему  правилу,  противной  стороне  для  подачи  отв^Ьта  и  т.  д.  На- 
чатое производство  естественно  прекращается.  Признавая  письменное  заявле- 
Н1е  исковымъ  прошешемъ,  законъ,  однако,  установляетъ  въ  пользу  истца 
рядъ  привидег1Й:  избавляютъ  его  отъ  новаго  взноса  исковыхъ  пошлинъ,  пере- 
носятъ  моментъ  подачи  заявлешя  къ  моменту  подачи  исковаго  прошен1я. 
Такимъ  путемъ  только  и  можно  примирить  ст.  332  и  334. 

б.  На  мгьсто  выбывшей  изъ  процесса  стороны  вступаетъ  нелештимиро- 
ванное  лицо. 

Вопросъ  о  томъ,  что  спорное  отношенье  потеряло  свое  внутреннее  тож- 
дество, можетъ  возникнуть  и  тогда,  когда  на  м'Ьсто  стороны  вступаетъ  неле- 
гитимированное  лицо  и  противникъ,  а  иногда  само  лицо,  им-Ьющее  право  на 
легитимащю,  указываетъ  на  это  обстоятельство  или  судъ  ех  оШсш  подвер- 
гаетъ  это  обстоятельство  изсд^Ьдованаю.  Тутъ  собственно  возбуждается  вопросъ 
о  томъ,  не  потеряло-ли  спорное  отношенхе  свое  внутреннее  тождество,  гЬ  ли 
же  самыя  лица  являются  субъектами  его — вопросъ  о  к^К^^шаио  ас1  саиваш. 
Ученые  обыкновенно, — какъ  мы  уже  сказали  выше,— говоря  объ  изнЪнетм 
иска,  указываютъ  на  то,  что  тождество  спорнаго  отношешя  сохраняется  при 
еаёеш  гез  1п1ег  еаздеш  регс[еш  регзопаз,  но  останавливаются  собственно  на 
вопросе  о  сохранети  еайет  гез^  умалчивая  объ  1п1;ег  еазёеш  регзопаз.  Только 
н'Ькоторые,  напр.  Канштейнъ,  Клейншродъ,  н'Ьсколько  подробнее  говорятъ 
объ  1п1ег  еазёеш  регзопаз,  какъ  условш  неизменяемости  иска.  Канштейнъ, 
указавъ  на  это  услов1е  на  ряду  съ  другими,  и,  между  прочимъ,  независимо 
отъ  тождества  основашй  иска,  требуетъ  тождества  субъектовъ;  онъ  допускаетъ 
и  юридическое  тождество  ихъ  при  отсутств1и  фактическаго,  а  именно  при 
процессуальномъ  преемств'Ь;  но  нужно  знать,  что  Канпггейнъ  допускаетъ  про- 
цессуальное преемство  нетолько  въ  силу  преемства  матер1ально-правоваго,  но 
и  путемъ  пош1паио  аис1ог18  1).  Мы  увидимъ,  что  этики  случаями  преемство 
не  ограничивается:  могутъ  быть  еще  друпе.  Что  касается  Клейишрода,  то 
онъ,  хотя  и  видитъ  въ  сохранен1и  тЪхъ-ясе  субъектовъ  условхе  тождества 
иска,  но  не  самостоятельное;  по  его  мненью,  это  не  отд'Ьльный  элементъ,  со- 
храненхе  тождества  котораго  необходимо  въ  виду  неизм'Ьняемости  иска:  онъ 
относитъ  1ее1ита(10  аё  саизаш  къ  основашю  иска  и  требуя  неизм'Ьняемости 
основан1я,  требуетъ  того  же  самаго  отъ  1ев1иша110  аё  саизаш  при  тождестве 
лицъ  2).  Мы  ниже  покажемъ,  что  эта  легитимащя  есть  процессуальное,  а  не 
матер1ально  правовое  условхе.  См^на  лицъ,  какъ  субъектовъ  спорнаго  отношешя, 
возможна  въ  течен1и  процесса.  Она  можетъ  влечь  за  собою  потерю  спорньшъ 
отношен1емъ  своего  внутренняго  тождества.  Это  лосд'Ьдствье  наступаетъ  лишь 
тогда,  когда  смЪна  эта  неправом'Ьрна,  когда  лицо  вступающее  не  легимити- 
ровано,  когда  оно  не  им'Ьетъ  за  себя  для  зам']Ьны  1евШтаио  ас1  саизаш. — 
Поняпе  1ед11;1та(10  аё  саизаш  за  посл-Ьдвее  время  стало  подвергаться  осу- 
жден1Ю.  Такъ,  Бетманъ-Гольвегъ  8),  Ветцель  ^)  и  друг,  предлагаютъ  совсЪмъ 


*)  Са1181еш  н.  с.  т.  I  стр.  452—454  т.  П  стр.  135—435. 
*)  К1еш8сЬго<1,  Е1а§;&п(].  стр.  22—82 
*)  ВеШтапп-НоИ^е^.  н.  с.  стр.  120. 
*)  Жеша\^  в.  с.  стр.  155. 
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яягнать  его  ивъ  вауви.  Главное  вовражеше  ихъ  пиючается  въ  тоиъ,  что 
вооросъ  о  легнтииащи  есть  вопросъ  объ  основашяхъ  века,  т.-е*  о  фактахъ, 
лежащихъ  въ  основати  нсва.  При  тавомъ  взгляде  на  легитинац1Ю  совер- 
шенно понятны  нападки  ученыгь  на  то  ин'Ьтеу  будто  тавъ  навываеиий 
Ьед111та(10П8рипк1  долженъ  быть  выд^енъ,  какъ  отд-бльный  вопросъ  и  дол* 
женъ  быть  разрЪшенъ  отд'Ьльно  отъ  разр'Ьшешя  д^ла  по  суш;еству.  Это,  гово- 
рятъ  названные  ученые,  невозкожно — отд1^лить  вопросъ  о  легитимащи  отъ 
вопроса  о  другихъ  фавтахъ,  лежащихъ  въ  основанхв  иска,  нельзя.  Право 
ггЬсн'Ьйшимъ  образомъ  связано  съ  субъевтонъ;  нЪтъ  правъ,  существующихъ 
объективно,  безъ  субъекта;  обязательство  даже  неиыслиио  безъ  наличности 
двухъ  лидъ.  Вся  эта  теор1я  совершенно  вЬрна,  если  понижать  подъ  1ед1иша(10 
а(1  саизаш  вообще  удостов%рен1е  принадлежности  лицу  даннаго  спорнаго  права 
или  данной  спорной  обязанности.  Но  есть  одна  замЬчательная  черта  этого 
учен1я,  бросающаяся  въ  глаза  и  въ  разсужден1яхъ  ученыхъ,  отрицающихъ 
ч^иостоятельное  значеше  1ев1(|таио  а(1  саизаш.  При  изложеши  этого  учешя, 
они,  напр.  Байеръ  1)»  Канштейяъ  2),  все-таки  указываютъ  на  случаи,  когда 
эта  1ед11;1таио  какънбудто  ин^^тъ  самостоятельное  значен1е,  какъ  вопросъ 
отд^Ьльно  разрешаемый;  а  инеино  они  указываютъ  на  т6  случаи,  когда  въ 
продессъ  на  м'Ьсто  выбывшей  стороны  вступаетъ  другое  лицо  и  оождается 
вопросъ  о  сушествован1и  въ  этомъ  лицЪ  права  на  такое  вступлен1е  или  в1Ьр- 
нЪе  вопросъ  о  правЪ  его  на  искъ  и  обязанности  отвечать  по  иску.  Этотъ 
вопросъ,  по  ихъ  мнЪн1ю,  все-таки  вопросъ  не  совс^мъ  сливающ1йся  съ  осно- 
ватемъ  иска.  Изъ  этого  видно,  что  недостаетъ  въ  наукЪ  процесса  понят1я, 
которое  хотя  не  имЪло-бы  столь  широкое  значен1е  какъ  1е21иша1;10  ас1  саазиш, 
т.-е.  относилось-бы  ко  всЬмъ  тяжущимся  въ  смысл1^  права  на  искъ  и  обязан- 
ности ответа,  но  опред'бляло-бы  собою  принадлежащую  лицу  законную  вэз- 
мэжность  фигурировать  въ  процессе  вмЬсто  лица  выбывшаго  изъ  него, — 
право  заступать  м'бсто  истца  или  отв-Ьтяика.  И  д'Ьйствительно,  такое  поияпе 
необходимо.  Часто  происходить  замЬна  субъектовъ  и  прежде  всего  надобно, 
до  разсмотрЪн1я  основашй  иска  или  возражен1я,  удостов1Ьриться  въ  тоиъ, 
дМствительно-ли  лицо,  желающее  вступить  въ  процессъ  или  принужденное 
вступить  въ  него  вмЬсто  первояачальнаго  участника  даннаго  спорнаго  отно- 
шен1Я  вместо  истца  или  ответчика,  им1^етъ  право  на  это  всту[1лев1е.  Это 
требуется  и  противниками  1ег1ЙтаЫо  аЛ  саизаш  3).  Съ  другой  стороны,  со- 
хранеше  термина  1е^11;1ша1;ю  а(1  саизаш  въ  широкомъ  смысле  невозможно.  Мы 
предлагаемъ  терминъ  1ев111шаио  а(1  саизаш  8иссезз10П13.  Саиза  8иссез81оп18, 
т.-е.  основаше  зам^Ьны  тяжущихся,  должна  быть  удостоверена  отд'Ьдьно  отъ 
фактовъ,  лежащихъ  въ  основании  иска  или  возражешя. 

Въ  самостоятельности  значен1я  1ед111таио  ас1  саизаш  зиссеззюшз  не 
можетъ  быть  сомнЪн1Я,  Въ  необходимости  со  стороны  суда,  прежде  всего, 
удостовериться  въ  1е^ШшаЫо  ас1  саизиш  8иссе8810П1$  убедиться  не  трудно. 
Можно  ли  допустить  цесс10нар1я  къ  зам-Ьнй  цедента,  пока  еще  не  удостовЪ- 
ренъ  фактъ  цесши?  Можно  ли  допустить  наследника  ответчика  къ  замене 
наследодателя,  пока  не  удостоверено  его  наследничье  зван1е? — Признавая  не- 
обходимость отдельнаго  удостоверенгя  въ  законности  основан1й  процессуаль- 
ной замены,  мы  далеки  отъ  мысли  видеть,  согласно  господствующему  мне- 
щю  4),  въ  этихъ  основашяхъ,  всегда  и  основан1я  иска  или  возражешя.  Не 
отрицая  во  многихъ  сжучаяхъ  тесной  связи  этихъ  основашй  съ  другими  фак^ 


^)  Вауег,  н.  с.  стр.  66. 

')  Сап81еш,  н.  с  т.  П  стр.  443  я  сд. 

')  Саш^еш  I.  с.  Еп(1етапп  н.  с.  стр.  254.  В. 

^)  Е1е1П8сЬго€1.,  Юас^&пдег.  стр.  22. 
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тами,  обосновывающими  искъ  и  воаражеше,  мы  однако  не  коакемъ  согдаеитьсяг 
что  связь  между  ними  всегда  тксял  и  неразрывна.  Конечно,  если  понимать 
1^1ита1;1о  а<1  саизаш  въ  общемъ  смысд']^,  то  въ  тЬхъ  случадхъ,  жогда  произо- 
лиа  зам'Ьна  лицъ  до  процесса,  выд'&ёить  вопросъ  о  1е^11та1]о  отъ  другихъ  осно- 
ванШ  иска  часта  невозможцо,  да  и  н^Ьтъ  надобности.  Но  это  выд'Ьденхе  необхо* 
двмо,  когда  зам'Ьна  произошла  во  время  процесса  и,  если  можно  такъ  выразиться» 
1^1;1таио  ас!  саизаш  явлаетсд  въ  вид^  1еб1(1та1ю  а(1  саизаш  ы1ссе8810Ш8. 

Въ  нижеслЪдуш;ихъ  случаахъ  мы  увидимъ,  что  постороннее,  до  того  не 
участвовавшее  въ  процессе,  лицо  можетъ  подъ  гЬмъ  или  другимъ  видомъ 
вступить  въ  процессъ  съ  ц^^ью  заменить  собою  внбывшаго  тяжущагося.  За- 
мена эта  правомерна  во  многихъ  сдучаяхъ,— часто  допускается  это  такъ  на- 
зываемое процессуальное  преемство.  Вс1  случаи  процессуальнаго  преемства 
могутъ  быть  сведены  къ  двумъ  категор1Ямъ:  процессуальному  преемству  въ 
саду  перекода  матер1альныхъ  правь  и  обязанностей  и  преемству  беаъ  тако- 
9аго  перехода  1).  Въ  виду  первой  категорш  олучаевъ,  возможно,  что. 

аа)  На  мгьсто  первоначальнаго  истца  или  отвтмпчика  въ  процессъ  вещ- 
паепп  стороннее  лицо  по&ь  видомъ  юридическою  преелтика* 

Правомерное  преемство  не  нарушаетъ  тождества,  наоборотъ  неправомер- 
ное— нарушаетъ  его  и  процессъ  не  можетъ  продолжать  свое  правомерное  су- 
ществовав1е.  Лица  заинтересованный  могутъ  указать  суду  на  отсутствхе  въ 
данномъ  случае  законнаго  преемника,  или  судъ  самъ  моакетъ  возбудить  этотъ 
вопросъ  и  такимъ  образомъ  представляется  необходимость  удостовериться  въ 
наличности  саиза  8иссе8810Ш8  вновь  вступившаго  лица.— Преемство  процессу- 
альное въ  силу  преемства  матер1альнаго  права  или  обязанности  можетъ  со* 
вершиться  различными  способами.  Самое  общепринятое  делен1е  этяхъ  спосо* 
бовъ,  на  универсальное  и  сигнулярное  2),  хотя  и  имеетъ  весьма  важное  зна- 
чеше  въ  матер1адьномъ  гражданскомъ  праве|  но  въ  процессе  важно  не  то, 
универсальный  или  сингулярный  преемникъ  данное  лицо,  а  то,  въ  силу  ка- 
кого обстоятельства  къ  нему  перешли  права  иди  обязанности.  Сингулярное 
преемство  возможно  и  по  духовному  завещашю  и  въ  процессе  это  преемство 
имеетъ  одинаковое  значеше  съ  универсальнымъ,  но  резко  отличается  отъ 
еингулярнаго  преемства  въ  силу  договора  и  др.  актовъ  1п(ег  У1^08.  Прежде^ 
но  общему-германскому  праву,  существовало  между  этими  способами  лишь  то 
раадич1е,  что  при  универсальномъ  преемстве  преемникъ  обязанъ  былъ  упла* 
Т0гь  издержки  процесса,  причитаюпияся  какъ  съ  него,  такъ  и  съ  его  предше* 
ственника,  сингулярный  же  преемникъ  платилъ  только  за  себя  ^).  Ныне  это  раа-^ 
лич1е  не  признается.  Но  некоторые  ученые  предлагаютъ  и  другое  делеше.. 
Такъ  Байеръ  ^)  предлагаетъ  делеше  весьма  близкое  къ  делбН1Ю  преемства 
на  преемство  1п1ег  ^1уо8  и  тог1]8  сапза.  Онъ  делить  эти  способы  на  два  рода. 
Процессуальное  преемство,  говорить  онъ,  наступаетъ  или  1)  въ  случае  смерти 
стороны  или  2)  въ  случае  перехода  спорнаго  предмета  (гез  И81в108а)  путеиъ^ 
еингулярнаго  преемства  во  владенхе  другого  лица.  Противъ  этого  деление 
■ожво  сделать  то  возражеше,  что  оно  не  вмещаеть  всехъ  елучаевъ  преем- 
етва;  въ  виду  этого  делешя,  можно  подумать,  что  аа  выделенхемъ  изъ  масса 
елучаевъ^  когда  наступаетъ  преемство,  техъ  елучаевъ,  когда  оно  наступаетъ 
въ  (жлу  смерти  стороны,  остается  только  одинъ  случай,  а  именно,  когда  гев- 
Ьк1^08а  перешла  во  владен1е  другого.  Куда  же  девать  множество  другихъ 
елучаевъ  напр.,  цесс1Ю  во  время  процесса  и  др.?  Въ  процессе  ваашо  делбВ1е 


*)  Саав1еш,  н.  с,  I  стр.  452. 

')  Кепаад,  н.  с.  стр.  109  ЖеЬге)!,  н.  с.  стр.  41  М.алншевь,  н.  с  т.  1,стр.  248  идр^ 

•)  081ег1оЬ,  н.  с.  т.  I  стр.  264, 

*)  Вауег,  н.  с.  стр.  156. 
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ореемства  на  преежетво  тогИв  едиза  и  1п1ег  У1Т08.  Процессуальное  разли^1в 
иежду  указанними  вндаии  преемства  весьма  существенно,  ибо  1)  только  щл 
лреемств^^  по  случаю  смерти,  по  вс1^мъ  современнымъ  заЕонодательствамЪу 
производство  прюстанавливается  1)  и  2)  только  при  преемстве  въ  силу  юрн* 
дичесваго  акта  между  живвмм  возможно  при  извЬстныхъ  условЗяхъ  привле» 
чевге  предшественника  въ  качестве  третьяго  лица.  Что  касается  преемства 
МО  случаю  смерти  лица,  то  оно  открывается  въ  силу  права  насЛ'Ьдовашя,  об^ 
щаго  иди  частнато;  преемство  же  1п1ег  у1^08  им^етъ  своимъ  основан{емъ  тотъ 
яли  другой  споеобъ  передачк  спорнаго  права  или  обязаняости.  Вс^^  ваково* 
датедьства  допускаютъ  эту  посл-Ьднюю  передачу,  хотя  н'Ькоторыя  съ  изв'Ьст- 
выми  ограничетями,  напр.,  германск1Й  уставь  требуетъ  соглас1е  противной 
стороны  для  передачи  М8в1ютнаго  права  во  время  процесса  2).  Друпе,  не  да* 
вал  на  этотъ  счетъ  никакихъ  опред'Ьлешй,  лишь  допускаютъ  преемство,  от* 
срывая  т'Ьмъ  возможность  прим^Ьнетя  научннхъ  выводовъ.  Скудость  законов 
дательныхъ  опред^лешй  повл1яла  и  на  постановку  вопроса  о  процесеуальномф 
преемствЪ  въ  наук^Ь  процесса.  Несомненно,  что  по  общему  правилу  преемство 
мутемъ  перехода  права  возможно  ^  но  въ  однихъ  случаяхъ  необходимо 
чзоглаое  противной  стороны,  въ  другихъ— въ  этомъ  в^тъ  надобности.  Нужно 
различать:  а)  Преемство  вг  лии^ь  истца^  которое  можетъ  быть:  аа)  Доб^ 
ровоАьное  т.-е.  когда  въ  силу  договора  право  переходитъ  во  время  про» 
цесса  къ  другому  лицу.  Тутъ  нужно  им^тъ  въ  виду:  1)  принадлежитъ  лм 
право  къ  числу  преемственныхъ;  какъ  общее  правило  можетъ  быть  выстав- 
лено,  что  вс^  гражданск1Я  права  преемственны,  за  нсключевхемъ  лишь  не- 
большого числа  ихъ,  напр.,  права  по  дов^^ренности,  личному  найму,  правм 
оожизненяаго  влад41Н1я  и  др.  8)  2)  перешло  ли  къ  другому  преемственш)е 
вещное  право  или  обязательственное.  Первое  переходитъ  путемъ  продажм 
«порнаго  имущества,  вещественнагосу  бстрата  права.  Понятно,  когда  на  иму- 
ществе лежитъ  запрещение  иди  арестъ,  то  о  продаже  его  не  можетъ  быть 
речи,  если  же  оно  свободно,  свободенъ  и  переходъ  его,  напр.,  лицо,  владею- 
щее домомъ,  какъ  законный  наследникъ,  можетъ  его  продать,  хотя  бы  нмъ 
«  былъ  предъявленъ  споръ  протввъ  аавещан1я,  утвержденнаго  къ  исполнетю^ 
со  которому  домъ  этотъ  долженъ  перейти  къ  другому  лицу.  Въ  некоторых^ 
«аконодательствахъ  напр.,  нашемъ,  указываются  меры  предосторожности,  при- 
нимаемый при  переходе  спорнаго  недвмжкмаго  имущества  ^).  Что  касается 
обязательственныхъ  (преемственныхъ)  нравгь,  то  они  нереходятъ  путемъ  цесс1и. 
Возможность  перехода  ихъ  во  время  процесса  однако  ограничивается  некото- 
рыми учеными;  напр.  г.  Победоносцевъ  для  правомерности  преемства  обяза-* 
тельственваго  права  въ  лице  истца  требуетъ  соглас1я  ответчика  во  всехъ 
«случаяхъ;  онъ  говорить,  что  ответчикъ  можетъ  сделать  противу  взыскани 
тав1я  возражетя,  ктоор&я  зависятъ  отъ  личнаго  отношетя  къ  первоначаль* 
ному  взыскателю  и  въ  семъ  только  личномъ  отношен1и  могутъ  быть  раэъя- 
ч^нены  ^).  На  это  можно  возразить,  что  для  достижен1я  упомянутой  цели  нетъ  вовсе 
надобности  ограничивать  преемства:  ничто  не  мешаетъ  ответчику  привлеч[Ь 
цедента  въ  качестве  лица,  къ  которому  онъ  имеетъ  обратное  требован1е  6).— 
^)  ПршФудгтельное  преемство.  Тутъ  вротмвъ  воли  истца  право  его  пе- 
реходитъ къ  другому  лицу.  Это  имеетъ  место   тогда   напр.,    когда    путемт 


1)  Соае  йе  рг.  е.  аг4.  844,  846.  С.  Рг.  Огй.  §§  217,  236  уст.  гр.  суд.  ст.  681    и  др, 

•)  О.  Рг.  (М.  §  826. 

»)  ГдтзСег  н.  0^  %  I  стр.  641. 

^)  Св.  3.  т.  X  ч.  1  ст.  1892. 

^)  Победоносцевъ  а.  с.  поюж.  522. 

^)  Мадншевъ  в.  с.  т.  I  сгр.  244. 
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публичной  продажи  къ  прюбрЪтатедю  переходить  им^Ьше,  по  поводу  ко» 
тераго  ведется  процессъ  и  въ  процессе  этоиъ  должникъ  является  истцомъ; 
или  напр.,  когда  когда  при  исполнеши  рЪшен1я  взыскателю  передается 
по  надписи  долговое  обязательство,  принадлежащее  должнику — если  по  поводу 
этого  обязательства  ведется  процессъ^  въ  котороиъ  должникъ  является  ист- 
цомъ;  1)  по  вашему  праву  тавая  передача  возможна  лишь  по  отношенш  къ 
государственнымъ  процентнымъ  бумагамъ,  авц1ямъ  и  облигащямъ,  а  не  къ 
простымъ  долговымъ  обязательствамъ  ^)  и  т.  д.  б)  Преемство  въ  лицгь  отг 
е1ыпчика>  И  тутъ  надо  различать:  аа)  Преемство  добровольное.  Особенность 
этого  случая,  сравнительно  съ  преемствсмъ  въ  лиц'Ь  истца,  та,  что  преемство 
въ  лиц^  должника  невозможно  безъ  соглас1я  кредитора-истца;  посл'Ьдн1й, 
вступая  въ  соглашен1е  съ  должникомъ,  им^^етъ  въ  виду  его  личныя  качества 
и  имущественную  состоятельность— навязывать  ему  въ  должники  другое  лица 
невозможно.  Что  же  касается  преемства  въ  вещныхъ  правахъ,  то  отв'Ьтчикъ,. 
если  на  вещь  не  наложено  запрещешя,  можетъ  ее  продать;  это  возможно  и 
относительно  правъ,  связанныхъ  съ  вещью;  съ  такою  продажею  вещи  пере- 
ходятъ  и  процесуальныя  права  и  обязанности  по  спору  о  правб,  связанном^ 
еъ  этою  вещью  з);  но  германсшй  уставъ  въ  лервомъ  случа^Ь  требуетъ  соглас1Я 
противной  стороны,  во  второмъ — не  требуетъ  4).  бб)  Преемство  принудительное^ 
Оно  возможно  также  въ  случае  привудительнаго  отчуждешя  вещи,  по  по- 
воду которой  ведется  процессъ,  и  при  томъ  если  обладатель  ея  является 
отв^тчикомъ. 

При  наличности  указанныхъ  услов1й  преемство  считается  правомЪрнымъ 
н  замена  выбывщаго  тяжушагося  возможна.  Стороннее  лицо,  желающее  заме- 
нить выбывшаго,  должно,  конечно,  легитимироваться,  т.-е.  уб^^дить  судъ  вь 
томъ,  что  оно  удовлетворяетъ  этимъ  услов1ямъ,  что  саива  8иссе881оп18  имеется. 
Въ  противномъ  случае  вступлен1е  его  въ  процессъ  незаконно  и  если  бы  таковое 
было  допушено>  то  внутреннее  тождество  спорнаго  отношешя  было  бы  нарушено. 

Въ  виду  второй  категор1и  преемства  возможны  сл']^дующ1е  случаи: 
бб)  На  М1ЬС9П0  выбывгиаю  ненадлежащаго  истца    или  отвгьшчика  вступаешь 
въ  процессъ  стороннее  лицоподь  видомь  надлежащаго. — Зд^сь  надо  различать 
два  случая: 

I)  На  мпсто  выбывилаго  ненадлежащаго  истца  вступавть  въ  процессъ^ 
стороннее  лицо  подь  видомь  ьадлежащаю  иаьца. 

Та  истина,  что  лицо,  фигурирующее  въ  процессе  въ  роли  истца,  должно 
быть  истцомъ  надлежащимъ  т.*е.  обладателемъ  даннаго  нарушеннаго  права — 
считается  истиной  азбучной.  Если  въ  данномъ  случае  истцомъ  является  не 
то  лицо,  которое  имъ  должно  быть,  то  вопросъ  объ  этомъ  естественно,  рож- 
дается на  судф.  Допустимъ,  судъ  р^шилъ  этотъ  вопросъ  въ  томъ  смысле,  что 
не  это  лицо  есть  надлежащ1й  истецъ,  а  другое,  то  естественвый  результатъ- 
этого  тотъ,  что  искъ  устраняется.  Но  моаютъ  случиться,  что  надлежаще 
истецъ,  или  иначе,  лицо>  которое  въ  данномъ  спор'Ь  должно  бы  быть  истцомъ^ 
ваявляетъ  о  своемъ  желан1И  продолжать  начатый  процессъ.  Если  это  возмож- 
но, то  прежн1й  ненадлежапцй  истецъ  выбываетъ  и  м^сто  его,  говоримъ  мы, 
заступаетъ  иадлежащШ.  Съ  общей,  теоретической  точки  8р']&н1я  препятствий 
къ  тому  не  им'Ьется.  Противное  тому,  т.-е.   недопущеше  зам'Ьны,   отказъ  въ 


«)  С.  Рг.  Ог(1.  §§  786,  737.  Уст.  гр.  суд.  ст.  1076,  1077,  1084. 

3)  Иного  мн^ни  г.  Шимановсий.  О  н^которнхъ  недостатЕахъ,  встречающихся  ва  прак-^ 
тик^  при  приведен!!!  р%шен1&  въ  исподнеше.  Казань  1880  стр.  85  и  сд.  См.  мои  во8ражен1Я 
жь  Журв.  гр.  и  уг.  ор.  1881  г.  кн.  5  стр.  142 — 149. 

•)  Св.  т.  X  ч.  1  ст.    1752. 


*)  С.  Рг.  Огси  §  287. 
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иев^^  жжл  прекращеше  производства  и  предоставлеше  надлеаишцему  истцу 
предъявить  новый  исхъ^научно  не  ножетъ  быть  оправдано.  То  фискальное 
соображеше,  что  для  фиска  выгодн'Ье  взять  пошлины  съ  двухъ  исвовъ,  несо- 
стоятельно, ибо  интересы  тяжущихся — въ  данномъ  случае,  а  именно,  возможно 
быстрое  разрЪшеше  спора,  безъ  напрасныхъ  проволочевъ  и  возможно  мен']Ье 
издержекъ— гораздо  важнее  интереса  казны.  Къ  чему  спрашивается  севера 
шать  снова  т^  судебным  дМств1я,  которыя  уже  разъ  были  совершены,  хотя 
н  не  надлежащимъ  истцомъ?  въ  чему  последнему  терять  ту  сумму,  воторую 
онъ  уплатилъ  въ  видЪ  судебныхъ  пошлинъ? 

Понятно,  дал^,  что  надлежаще  истецъ  непрем'Ьнно  долженъ  себя,  вавъ 
говорить,  легитимировать — онъ  долженъ  при  услов1яхъ,  о  воторыхъ  рЪчь  впе- 
реди, удостоверить  свою  сапва  зиссевзюшв,  т.-е.  то,  что  онъ  можетъ  принять 
процессъ  отъ  выбывшаго  истца.  Ему  не  трудно  сделать  это— онъ  можетъ  быть 
допущеиъ  въ  процессу,  если  удостоверитъ  то>  что  данное  право>  если  оно 
действительно  существуетъ,  принаддежитъ  ему.  Возьмемъ  примерь.  Аренда- 
торъ  предъявляетъ  исвъ  о  признанш  сервитута  въ  сосуду;  сосЪдъ  увазываетъ 
на  то,  что  истцомъ  не  можетъ  быть  арендаторъ,  а  долженъ  быть  самъ  соб-^ 
етвеннивъ.  Если  судъ  признаетъ  это  увазан1е  основательнымъ,  то  устраняетъ 
исвъ  арендатора,  и  если  собственнивъ  желаетъ  продолжать  процессъ,  то 
вступаетъ  въ  него  вместо  арендатора,  удостоверивъ  свое  право  собственности. 
Саиза  виссе8310П18  процесуальныхъ  правъ  в  обязанностей  является  то,  что 
собственнивъ  въ  силу  своего  права  моасетъ  быть  (надлежащимъ)  истцомъ.  Эта 
сааза  зассезшошв  можетъ  стать  предметомъ  обсуждешя  суда.  Иначе  говоря^ 
мозветъ  вознивнуть  вопросъ  о  томъ,  что  данное  спорное  отношеше  потеряло  свое 
внутреннее  тождество—субъевты  первоначальнаго  и  последующаго  отношен1Й 
нетождественны.  Если  надлежапцй  истецъ  легитимируетъ  себя,  то  онъ  этимъ 
доважетъ,  что  юридичесви  перемены  никавой  не  произошло, — что  тоавдество 
не  нарушено.  Если  онъ,  вступая  въ  процессъ,  признаетъ  силу  действШ  до 
того  совершенныхъ  не  надлежащимъ  истцомъ,  то  онъ  темъ  самымъ  признаетъ 
последняго  действовавшймъ  въ  вачестве  своего  представителя.  Въ  увазанномъ 
примере  собственнивъ,  вступая  въ  процессъ  на  место  арендатора,  довазавъ 
свое  право  собственности  на  имен]е,  темъ  самымъ  признаетъ  арендатора 
своимъ  представителемъ  по  отношен1ю  въ  темъ  действ1ямъ,  воторыя  аренда- 
торомъ  совершены  до  вступлен!я.  Эта  ратихабищя  имеетъ  то  последствхе,  что 
арендаторъ  и  собственнивъ  разсиатриваются  юридичесви  вавъ  одно  лицо, 
вавъ  лица  юридичести  тождественныя. 

Рождается  вопросъ:  допустима  ли  вообще  въ  завонолательствахъ  замена 
ненадлежащаго  истца  надлежащимъ?  Чтобы  решить  этотъ  вопросъ,  разсмо- 
тримъ  его  въ  связи  съ  другимъ:  по  чьей  инициативе  возбуякдается  вопросъ  о 
томъ,  что  истецъ  не  надлежащ1й?  Онъ  можетъ  быть  возбуясденъ  ответчивомъ 
въ  виде  возражешя.  Это  во8ражен1е,  въ  томъ  случае,  вогда  завонодательство 
его  допусваетъ  и  вогда,  судомъ  оно  будетъ  признано  основательнымъ — расчи- 
щаетъ  почву  для  замены  ненадлежащаго  истца  надлежащимъ.  Но  одной  допу- 
стимости его  еще  недостаточно;  последств1я  его  могутъ  быть  таковы,  что  за-* 
мена  становится  невозможною.  Изъ  завонодательствъ  тольво  наше  прямо  ува- 
зываетъ на  это  возражеше,  признавая  его  матерхально  правовымъ  возраже- 
шемъ  0«  друпя — умалчиваютъ  о  немъ.  Изъ  этого  можно  сделать  тать  выводъ, 
что  и  они  признаютъ  его  тавовымъ  возражешемъ,  ибо  1)  обывновенно  о  мате- 
рхально-правовыхъ  возражешяхъ  въ  водевсахъ  не  упоминается  и  2)  между 
процессуальными  возражешями,  перечисленными  въ  водевсахъ,  этого  возраже- 
шя нетъ;  тавъ  вавъ  возражеше,  не  являющееся  процессуальнымъ,  является 


*)  Уст.  гр.  суд.  стр.  689. 
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непременно  хатерхально-правовыиъ,  то  н  во>ражен1е  о  тшъ,  что  нстецъ  ие 
•сть  над^ежащ^й,  конечно,  осЬми  допуекаетсн,  вакъ  во8ражев1б  материально* 
правовое;  въ  виду  этого  о  возможности  аам^ны  выбавшаго  ненадлеакащаго 
■етца  наддеакащимъ  не  ножетъ  быть  и  рДчи.  Такое  во9раасен1е  должно  влечь 
ва  собою  отвавъ  въ  исвЪ,  т.-е.  ненадлежащему  истцу  откавываютъ  въ  шаЛ^ 
а  наддежапцй  моаветъ  предъявить  вовеки  всеъ. 

Въ  нашемъ  уставе  во8ражен1е  это  прямо  упомянуто  въ  перечив  мате- 
роадьно  правовыхъ  возражетй.  Какъ  известно,  уноминан1е  о  немъ  въ  уставе 
лвлен1е  чисто  случайное.  Сначала  предполагалось  ,вовражен1е  о  томъ,  что 
еамое  право  на  мскъ  вовсе  не  принадлежитъ  т(шу  лицу,  которое  ищетъ^  отнести 
въ  возражен1ямъ  процессуальннмЪ|  а  потомъ  решено  было,  но  совершенно  не- 
оеноватедьнымъ  соо($ражен1лмъ,  что  это  есть  во8ражеи1е  матер1ально*правовоб. 
Совс^мъ  не  упоминать  объ  этомъ  во8ражен1И  редакторы  не  пожелали,  вероятно^ 
нвъ  боязни,  чтобы  вопросъ  о  немъ  не  бнлъ  разрЬшенъ  практикою  такъ,  какъ 
онъ  сначала  былъ  разрФшенъ  ими  самими.  Основан1я,  по  воторымъ  редакторы 
устава  не  признали  это  возражете  процессуальнымъ,  не  выдерашваютъ  кри- 
тики и  протнворфчатъ  ихъ  собственнымъ  же  во88рён1ямъ.  Главная  ошибка, 
въ  которую  они  впали,  заключается  въ  томъ,  что,  по  ихъ  мнЪшю,  I)  при  рав- 
смотрЬн1И  этого  возражен1я  суду  придется  обратиться  къ  существу  д&1а  и  2) 
возражен1е  это  есть  возраженхе  о  прекращен1я  иска  и,  какъ  таковое,  тожде- 
ственно съ  другими,  очевидно  матер1ально-правовыми  возражен1ями  о  прекра- 
щенш  иска  1).  Д'Ьло  въ  томъ,  что  тЪсная  связь  этого  возражен1я  съ  суще- 
ствомъ  дЪла,  т.-е.  съ  матер]ально-правовимъ  отношен1емъ,  не  можетъ  быть 
характернымъ  призвакомъ  матер1альнО'правоваго  вовражен1я.  В'Ьдь  не  можетъ 
подлежать  сомнЪшю  (какъ  это  признали  и  редакторы  устава),  что  возраженхе 
о  связи  или  тождеств'^  даннаго  д'Ьла  съ  д^^омъ,  производящимся  въ  другомъ 
суд^Ь,  есть  процессуальное  возражен1е,  а  между  т^мъ,  оно  гЬснМшимъ  обра- 
зомъ  связано  съ  матерхальнымъ  спорнымъ  отношешемъ.  Какимъ  обравомъ  суду 
р^ншть  вопросъ  о  связи  и  тождестве  двухъ  спорннхъ  отношен1й,  не  входя  въ 
разсмотр'Ьн1е  этихъ  отношешй,  т.-е.  сункества  д^ла?  2).  ЗагЬмъ,  напрасно  ре- 
дакторы иолагаютъ,  что  возражен1е  о  томъ,  что  искъ  предъявденъ  ненадле- 
жащимъ  истцомъ,  есть  возраженхе  о  прекращении  иска.  Мы  думаемъ,  что  вн« 
сколько  не  противно  существу  этого  возражешя  устранеше  ненадлежащаго 
истца  и  допущеше  продолженк  д^ла  надлежащимъ  истцомъ,  б^  прекра- 
щен1я  иска.  Наконецъ  нельзя,  вм^тЬ  съ  г.  Анненковымъ  3),  въ  противность 
мн'Ьшю  г.  Малышева  ^),  не  указать  ва  непоследовательность  редакторовъ 
устава,  признавшихъ  возралсеше  отв'Ьтчика,  что  искъ  во  всей  ц'Ьдости  отно* 
еится  къ  другому  отттчику— процессуальнымъ  вовраасешемъ,  а  возражеше, 
что  данное  лицо  не  имЪетъ  права  иска — матер]ально-правовымъ.  Одно  мвъ 
двухъ — или  оба  суть  процессуальный,  или  оба  матер1ально*вравовыя  вовра- 
жешя«  Понятно,  что  по  уставу  зам'Ьна  ненадлежащаго  истца  надлежащимъ 
невозможна:  судъ  отказываетъ  первому  въ  искЪ.  Что  касается  законодательствъ — 
французскаго,  австр1йскаго  и  др.,  умалчивающихъ  объ  этихъ  возражешяхъ»  то 
они  даютъ  намъ  основан1е,  по  изложеннымъ  выше  соображешямъ,  пришап, 
что  по  смыслу  ихъ  упомянутая  зам'Ьна  тоже  невоэмояша. 

Мы  сказали  выше,  что  воэражев1е  о  томъ,  что  истецъ  ненадлвжащ1к 
раечищаетъ  почву  для  замены  посл^Ьдняго  надлежащимъ.  ЕронЪ  этого  во8ра-> 
жешя,  замена  можетъ  произойти  и  по  ивищатмвЪ  самаго  надлежащаго  истца; 


*)  Уст.  рр.  суд.  изд.  г.  К.,  стр.  285—286. 

*)  Ми^нхе  редавторовъ  устава  принято  г-мъ  Анненковымъ  н.  с.  т.  8,  стр.  63. 

*)  Анненковъ,  н.  ст.  3,  стр.  65. 

^)  Мадншевъ,  и.  с.  т.  1,  стр.  192. 
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онъ  самъ  можетъ  расчиетить  себЪ  почву,  сажъ  онъ  иожетъ  заявить  суду,  чта 
жешетъ  заступить  м^сто  ненадлежащаго  истца.  Но,  однако,  не  по  всфиъ 
завонодатедьстванъ  это  возможно — требуетеи  наличность  изв^тныхъ  усдов1й. — 
Выше  мы  смзали,  что  надлежащей  нстецъ,  желая  продолжать  процессъ,  на- 
чатый неваддежащимъ  истцожъ,  долженъ  вмЪст'Ь  съ  т^Ьмъ  вмразить  повд- 
и^Ьйшее  свое  соглас]е  на  д'Ь1ств1я,  совервеняыя  ненадлежащимъ  истцомъ. 
Эта  ратихабици  ииФетъ  особенное  8начен1е,  когда  надлежап11й  истецъ  зам'Ь- 
вяетъ  ненадлежащаго  по  собственной  иницга$9швпы  Въ  этомъ  случа'Ь  она 
вовможна  только  тогда,  когда  данное  законодательство  допускаетъ  1)  судебное 
вредставительетво  бевъ  полномоч1я  и  2)  утверждеи1е  посд^дняго  позде^йшимъ 
соглас1емъ  дов^ителя.  Изъ  соврежвнахъ  законодательствъ  только  германское 
допускаетъ  вто  представительство  и  эту  ратихабиц]ю.  Хотя,  конечно,  прямаго 
укаватя  на  это  не  им'Ьется,  гЬмъ  не  мен^Ье,  мы  можемъ  его  вывести  нзъ  отд'Ьль^ 
ныхъ  ш)Ставовлен1й.  Д'Ьло  въ  томъ,  что  и  по  этому  уставу,  ванъ  м  по  всЪмъ 
другммъ,  судъ  ех  обГкио  наблюдаетъ  за  наличностью  нолномочгя  у  представи« 
теля  стороны,  но  суду  разр^ьишетсл  допускать  къ  представительству  и  лмн^ 
ме  имгьюгцихь  полномоч^я,  если  омъ  признаетъ  это  необходимыиъ,  причемъ  мо^ 
жетъ  потребовать  отъ  нихъ  обеянечешя  будущихъ  требован1Й  представдяеиаго. 
Такое  лицо  хотя  и  допускается  къ  представительству,  но  оно  должно  овабо*- 
титься  о  томъ,  чтобы  представляемый  изъявилъ  свое  соглас1е  на  его  д^Ьйствея, 
м  если  онъ  это  сд^лаетъ,  то  согласье  это,  или  ратиз^абицгя^  имп»етъ  обратную 
^илу  ^).  Въ  виду  этого,  не  будетъ  противно  смыслу  германскаго  устава,  если 
надлежащ1Й  истецъ,  по  собственной  нниц1атив^Ь,  ваявляетъ  суду,  что  онъ  самъ 
желаетъ  продолжать  веден1е  процесса  вм'Ьсто  ненадлежащаго  истца  и  придаетъ 
«воимъ  соглас1емъ  силу  всЬмъ  д'Ьйств1ямъ,  совершеннымъ  н^адлежащимъ 
истцомъ  до  его  вступлен1я.  Вступая,  онъ  признаетъ,  что  выбывш1й  былъ  его 
представятелемъ — этого  достаточно  для  прязван1я  тождества  этихъ  лицъ.  По 
другнмъ  законодательствамъ  это  невозможно.  Тамъ,  съ  констатирован1емъ 
того,  что  истецъ  не  есть  надлежащ1й, — хотя  бы  и  надлеаи1Щ1й  самъ  заявидъ 
желаше  продолжать  процессъ, — ему  отказываютъ  въ  искЬ  и  надлежащ1й  истецъ 
должеиъ  начать  новое  Д'Ьло. 

3)  На  мпето  выбывишго  ненадлеокащахо  ответчика  ветупаепъ  въ  про^ 
Мбссь  стороннее  лицо  подъ  видом  надлежащаго  отвп>тчика. 

Когда '  къ  отв^^ту  привлечено  не  то  лицо,  которое  въ  даяномъ  д'Ьл'Ь 
должно  быть  отнЬтчикомъ,  то  лицо  это  можетъ  указать  на  надлежащаго  отв'Ьт* 
чика  и  затЬмъ  оно  устраняется  отъ  процесса, — м^Ьсто  его  заступаетъ  надле* 
жапцй  отв^тчикъ.  Онъ-то  и  долженъ  легитимироваться — ему  необходимо  при- 
нять процессъ  въ  томъ  вид'Ь,  въ  какомъ  онъ  его  засталъ,  если  будетъ  конста- 
чяровано,  что  онъ,  а  не  привлеченный  къ  отв^Ьту,  является  лицомъ  отвЪт* 
ственнымъ,  т.-а  что  онъ  им'Ьетъ  за  себя  санза  8иссе88ЮП18.  Если  д^Ьйствн^ 
твлАно  онъ  ее  им'Ьетъ  и  вступить  на  м'Ьсто  выбывшаго,  то,  юридически  го* 
воря,  тождество  субъектомъ  не  нарушено.  Судебный  д4йств1я,  предшедство- 
мавппя  его  вступлешю,  совершевныя  истцемъ  и  судомъ,  а  именно,  предъяв- 
ден1б  иска  и  принят1е  его,  выэовъ,  остаются  въ  сял'Ь.  Предполагается,  будто 
6и  искъ  былъ  предъявленъ  къ  представителю  вступившаго  отв'Ьтчика.  Эта 
фикщя  необходниа  въ  виду  необходимости  продолжетя  процесса,  не  взирая 
на  происшедшую  зам'Ьну  лицъ.  Непрерывность  процесса  м  тутъ,  какъ  и  въ 
случае  вступлешя  надлежащаго  истца^  оправдывается  ткшя  же  соображен1ями. 
Для  юридическаго  ихъ  оправдашя  необходниа  указанная  фикщя.  Но  дал^ 
этого  доводить  фика1ю  н^^тъ  надобности — друг1я  дЪйств1я,  совершенння  не* 
надлежащимъ  отв^Ьтчикомъ  до  вступленЁя   надлежащаго,  не  обязательны  для 


*)  СРг-Ога.  §  86.  ЗсЬеШпд  н.  с,  стр.  91.  ^  у 
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него— вЪдь  его  вступленхе  не  добровольно  и  если  упомянутня  д'иетв1я  истца 
и  суда  сохранили  силу  нротивъ  его  воли,  то  это,  и  именно  въ  указанныхъ 
нред^лахъ,  оправдывается  сообраген1ями  жизненными. 

Вс^  завонодатедьствау  по  примеру  римскаго  права,  признакутъ  за  отв^Ьт* 
чиковъ  право  указывать  на  надлежащаго  ответчика  и  обязанность  посл^дняю 
вступить  въ  процессъ;  это  т.-наз.  попипаио  аис1ог18.  Императоръ  Константинъ 
въ  вовститущи  331  года  1)  впервые  указалъ  на  институтЪ|  получивппй  впо- 
сд'Ьдств]и  бол'Ье  широкое  значеше.  Въ  силу  этого  зам^^чательнаго  эаконода- 
тельнаго  акта,  въ  случа^^  предъявлен1я  ас^о  1п  геш  къ  детентору  чужаго 
недвижвмаго  имущества,  этотъ  посл-ЬдиШ  можетъ  назвать  своего  аис^огЧ, 
которому  судъ  даетъ  известный  срокъ  для  вступлен1я  въ  процессъ;  если  въ 
течеши  этого  срока  онъ  не  вступить  въ  процессъ,  то  судъ  его  формально 
приглашаетъ  по  вторичному  требован1ю  детентора;  если  онъ  затЬмъ,  не  явится, 
то  истецъ  вводится  во  влад'Ьше  им'Ьн]емъ.  Если  же  аис1ог  вступитъ  въ  про- 
цессъ, то  детенторъ  совершенно  устраняется,  и  процессъ  происходитъ  между 
аис1ог'омъ  и  истцомъ.  Институтъ  попипаио  аиси)Г18  въ  той  же  форм'Ь  былъ 
воспринять  кановическимь  правомъ,  съ  тЬми  же  ограничешями  з).  Судебная 
практика  съ  течешемь  времени  н'Ьсколько  расширила  этотъ  институтъ;  а 
именно,  попипаио  аиси)пз  была  возможна  въ  случа'Ь  предъявлетя  иска  къ 
детентору  движимаго  имущества.  Дад'Ье  этого  теоретики  з),  пошхпаио  ааси)П8 
не  распространяли.  Австрхйское  право  ^)  01фаничиваетъ  попипаио  аас1ог1В 
т^ми  случаями,  когда  искъ  предьавлень  къ  детентору  движимаго  иди  недви- 
жимаго  имущества,  причемъ  кодексь  только  указываетъ  на  допустимость 
пош1па1;10  аис(;оп8.  Германск1й  же  уставь  судопроизводства  даетъ  подробныя 
о  пош1йаио  аис1юп8  по  поводу  детенцш  правила,  отличаюпцяся  отъ  поста- 
новлен1й  конституц1и  Императора  Константина  лишь  большею  простотою;  а 
именно,  по  указашю  вдад1^льца,  аис1ог  приглашается;  въ  случаи  отрицан1я 
носл^Ьднимъ  своей  обязанности  отв'Ьчать  или  молчашя,  влад^ецъ  продолжаетъ 
процессъ,  а  въ  случае  вступлен1я  аис1;ог'а  въ  процессъ,  влад'Ьлецъ  освобож- 
дается и  аис1;ог  становится  на  его  м^сто.  Но  кромок  этого,  уставь  допускаетъ 
зам'Ьну  и  въ  сиорахъ  по  обязагельствамъ,  а  именно,  должникъ  —  отв^тчикь 
можетъ  указать  на  надлежащаго  должника,  затЬмъ  первый  выбываеть,  и  его 
м'Ьсто  занимаеть  послЪдшй.  Но  уставь  выставляетъ  одно  весьма  важное  огра- 
Ш1чен1е:  выбываюпий  должень  представить  обезпечеше,  равное  сумм^  требо- 
ван1я-|-проценты  б).  Постановленхя  нашего  устава  являются  исключительными*,, 
это  мы  понимаемь  такь,  что  пот1паио  аиси)П8,  въ  томъ  смысл'Ь,  какъ  она. 
понимается  иностранными  законодательствами,  совершенно  незнакома  нашему 
уставу;  изъ  т^Ьхъ  указан1й  на  нее,  как1я  въ  немъ  имеются,  можно  вывести 
лишь,  что  уставь  безь  ограниченШ  предоставляеть  ответчику  право  указать 
на  то,  что  искъ  во  всей  ц^Ьлости  относится  въ  другому  ответчику  €),  но  за- 
явлеше  это  д^ается  въ  форм^  отвода,  который,  какъ  совершенно  справед- 
ливо зам'Ьчаеть  г.  Анненковъ  7),  по  нашему  уставу,  всегда  влечеть  за  собою^ 
врекращеше  производства,  и  истецъ  поставленъ  въ  необходимость  предъявить 
новый  искъ  къ  другому,  надлежащему  ответчику.  Самой  характерной  черты,. 


*)  с.  ПЫ  ш  геш  ас11о  ехегс.  деЬ.  3.  19. 
*)  Сар.  5  §  8  X.  и!  Ые  поп  соШ.  2.  6. 

')  08(ег1оЬ  н.  с.  т.  I  стр.  541.  Вепаад  н.  с.  стр.  112—118.   ^е(2е11  н.  с.  стр«  В&уег 
н.  с.  стр.  150  и  др. 

*)  АП^.  ЬОг.  ОеъегхЬ,  §  875. 
*)  С.  Рг.  Ог(1.  §  72,  73. 
в)  Уст.  гр.  суд.  ст.  574  п.  8. 
')  Анненковъ  н.  с.  т.  Ш  стр.  69. 
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присущей  пооипаио  аис1юп8у  а  иненно,  указангя  на  надлежащаго  отвЪт^нIса 
съ  %^п>лью  замгьны  ненадлежагцаюу  нашъ  уставъ  не  знаетъ;  у  насъ  не  надде- 
жащ1й  отв'Ьтчикъ  только  отвлонаетъ  отъ  себя  ответь  и  заявленхе  его  не  по- 
ставлено въ  связь — какъ  на  Запад'Ь — со  вступлен1еиъ  надлежащаго  отв^Ьтчика. 
Потому-то  у  насъ  и  не  можетъ  быть  зам']^ны  ненадлежащаго  ответчика  над- 
дежащииъ  безъ  лревращен1я  процесса. 

ев)  На  мгьсто  выбывгиаго  тяоюугщпоея  вступаетъ  стороннее  лицо^  подь 
вг^домь  лиью,  им1ьюгцаю  съ  нимъ  нераздп>льное  право  или  нераздгьльную  обяг 
занность. 

Тутъ  собственно  нужно  различать  два  случая:  или  лицо,  подъ  видоиъ 
соуправоиоченнаго  или  сообязаннаго  съ  первоначальнынъ  участнивомъ  про- 
цесса,  сначала  присоединяется  къ  нему  и  затЬмъ,  по  выбыли  посл'Ьдияш 
изъ  процесса,  занимаетъ  его  м'Ьсто,  или  тле  сначала  выбываетъ  первоиачаль* 
вый  участникъ  и  м^сто  его  зат'Ьнъ  занимаетъ  соуправомоченный  или  сообя* 
ванный.  Разсмотримъ  сначала  первый  случай.  Возможно  ли,  спросимъ  сначала, 
что  одинъ  изъ  соуправомоченныхъ  или  сеобязан^хъ,  первоначально  не  участ- 
вовавш1й  въ  процессе,  присоединяется  къ  другому,  съ  самаго  начала  участ- 
вовавшему? Отв^тъ  только  и  иоясетъ  быть  утвердительный,  ибо  нЪтъ  такого 
юридическаго  начала,  н'Ьтъ  такого  интереса,  которому  протнворЪчило-бы  такое 
присо6динен1е.  Относительно-же  юридическаго  характера  этого  присоединен1Я 
высказываются  различныя  мн']^н1я.  Такъ  одни,  напр.,  Шульце  1)  Анненковъ  2) 
разсматриваютъ  присоединившагося,  какъ  пособника.  Шульце  полагаетъ,  что 
пособникъ  и  въ  этоиъ  случа'Ь  вступаетъ  въ  процессъ  въ  силу  своего  непо* 
средственнаго  интереса;  р^Ьшен1е  суда  распространяетъ  во  всякомъ  случа^Ь 
свою  силу  и  на  него,  а  потому  ему  есть  интересъ  вступить  въ  процессъ. 
Г.  Анненковъ  полагаетъ,  что  вообще  третье  лицо  можетъ  вступить  въ  про- 
цессъ въ  качестегь  пособника  (акцесорнаго  участника)  не  только  въ  силу 
интереса,  но  и  „съ  ц'Ьлью  защиты  своихъ  правь,  принадлежащихъ  ему  сово- 
купно съ  тяжущимся**,  (^ба  юриста  не  совсЬмъ  в^рно  поняли  существо  пособ- 
ничества. Если,  скажемъ  противъ  Шульце,  пособникъ  вступаетъ  въ  силу 
интереса,  то  значить  у  него  н^тъ  права,  въ  силу  котораго  онъ  можетъ  всту- 
пить; если  же  онъ  им^етъ  право,  въ  силу  котораго  вступаетъ,  скажемъ  про- 
тивъ Анненкова,  то  онъ  уаке  никакъ  не  пособникъ.  Бели  признавать,  что 
третье  лицо  вступаетъ  въ  процессъ  въ  силу  своего  права,  то  въ  высшей  сте- 
пени несправедливо  отводить  ему  мен:Ье  выгодное  процессуальное  положен1е, 
чЪмъ  то,  на  какое  оаъ  им^етъ  право.  Подожеше  пособника  невыгодное,  за- 
висимое, овъ  вполне  зависитъ  отъ  лица,  къ  которому  присоединяется, — выйди 
это  лицо  изъ  процесса,  выходитъ  и  пособникъ.  Невыгода  этого  положешя 
совершенно  понятна  и  справедлива,  въ  виду  тоги,  что  пособникъ  охраняетъ 
лишь  свой  интересъ,  а  не  право;  но  если  лицо  присоединяется  къ  процессу 
въ  силу  права,  то  низводить  это  право  на  степень  простаго  интереса  не- 
удобно: вступающее  лицо  им'Ьетъ  право  на  вполне  с^1МОСтоятельное  подожеше. 
Потому-то  мн^ше  другихъ  ученыхъ,  напр.,  Канштейна  3)  Брандта  ^)  север* 
шенно  справедливо:  пособникъ  вступаетъ  въ  процессъ  только  въ  силу  инте- 
реса. Если  онъ  им^^етъ  право,  въ  силу  котораго  можетъ  вступить  въ  процессъ, 
то  вступаетъ  въ  него  какъ  самостоятельная  сторона,  какъ  соучастникъ  въ 
собственномъ   смысле,   какъ   говорить   Канштейнъ.    Заслуга   Канштейна  въ 


^)  8сЬи112е  н.  с.  стр.  23. 
*)  Анненковъ  н.  с.  т.  Ш  стр.  288. 
^  Са1ш1бш  н.  с  стр.  461. 

*)  Брандъ^Объ  участш  третьихъ  шцъ  въ  гражд.  проц.  въ  Журн.  гражд.  н  угол,  права 
1874  г.  кв.  4  стр.  127. 
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воаросгЬ  объ  интервенцш  д'Ьйствительно  ве^гака.   Отбросивъ  никуда  негодное 
д'Ьлеше  учаспя  третьихъ  дицъ  на  главное  и  акцееорное,  онъ  говорить,  что 
в^  процессе  нужно  различать  интервенщю  соучастника  и  интервенцию  пособ- 
ника. Каждая  интервеищя  есть  лишь  случай   вступлен1я  въ  процессъ  въ  те- 
чете его,   какъ   главной  стороны,   такъ  и  пособника.    Если  въ  течен1е  про- 
цесса вступаетъ  лицо  въ  качеств']^  стороны,  то  мы  ии^нъ  случай  соучаст1Я 
<посл4дующаго),  а  если   въ   качеств'Ь    посо<5ника  —  пособничество.    Посл^^ду- 
ющимъ  соучастникомъ  можетъ  быть  лицо,  на  которое  рбшенхе  суда  по  дан- 
ноху  д'Ьлу   распространяетъ  свою  силу  и  которое  управомочено  или  обяваио 
но  тому  же  юридическому   основашю,  какъ  и  первоначальный  участникъ  О* 
Такимъ-то   соучастникомъ  и  является  лицо,  неразд'Ьльно  управомоченное  или 
обязанное.  Характерная  черта  его  процессуальна1Ч)  положен!я,  въ  отлич1е  отъ 
иособника,   та,  что   онъ   не  зависитъ  отъ   первоначальнаго  участника;  онъ, 
вступая  во  имя  своего  права,  есть  сторона,  и  рЪшенте  постановляется  и  отно- 
сительно его  2).   Если  мы  будемъ  им^ть  въ  виду  этотъ  характеръ  посл'Ьду- 
ющаго  соучастия,  то  для   насъ  станетъ  ясвымъ  и  вопросъ  о  вам'Ьн'1^  перво- 
начальнаго участника   носл'Ьдующимъ.    Онъ  сторона  независимая  отъ  перво- 
начальнаго  участника,  слЪд.  и  выходъ   посдФдняго  для   него   н'Ьчто   совер- 
шенно безразличное:  онъ  остается  въ  процессе  и  ведетъ  его  отъ  своего  имени. 
Въ  виду  того,  что  оба  соучастника  производятъ  свое  право  или  свою  обязан- 
ность отъ  Одного  основашя,  по  общему  правилу,  первоначальный  участникъ, 
до  встуален1я  посл^^дующаго,  считается  его  презумтивнымъ  представителеиъ 
и,  какъ  показано  было  выше,  оба  они,  въ  виду  этого,  лица  юридически  тож- 
дественный.—  Некоторый  особенности  представляетъ  только  солидаритетъ.  Во 
всЪхъ  другихъ  нераздЪльныхъ  совокупныхъ  отношен1яхъ  мы  видимъ,  что  по- 
сд^дующШ  соучастникъ  вступаетъ  въ  процессъ  во  имя  такого  своего  права, 
которое  не  исключаетъ  совм^стнаго  осуп1ествлен1я  съ  правомъ  первоначаль- 
наго участника.  При  солидаритетЬ  же,  хотя  посл'Ьдующтй  соучастникъ  и  мо- 
жетъ вступить  во  имя  своего  права,  но  право  это  онъ  не  можетъ  осуш.ествить 
рядомъ  съ  осуществлен1емъ  его  первоначальнымъ  участникомъ.  Характерная 
черта  солидаритета  въ  этомъ-то  и  состоитъ.  Потому-то  можно  сказать:  посл^Ь- 
дующШ  соучастникъ,  солидарный  совЪритель,  вступаетъ  въ  процессъ  именно 
еъ  ц^ью   не  только   помочь  своему  сов'брителю,  но  и  стать  на  его  макете, 
если  бы   тотъ  выбылъ  изъ   процесса.   Съ  выбыт1емъ  онъ  тотчасъ  заступаетъ 
его  м^^сто,  м  тогда  его  юридическое   положен1е   нич^мъ   не   отличается  огь 
положен1я   всякаго  другого  неразд'Ьльно  соуправомоченнаго.  Навонецъ,  какъ 
относительно  солидаритета,  такъ  и  всякаго  другого  обязательственнаго  не- 
раздЪльнаго   отношен1я,   не   надо   упускать    изъ   виду   сл-^^дующее:  интересъ 
истца   иногда   можетъ   страдать   отъ   произвольной   зам'Ьны   ответчика;  если 
мстецъ  нм^етъ  право  по  отношетю  къ  н'Ьсколькимъ  должникамъ  и  ему  пре- 
доставляется  выборъ   между   ними,  то  остановившись  на  одномъ,  онъ  т^мъ 
ноказываетъ,  что  по  той  или  другой  причин'Ь  не  желаетъ  привлекать  осталь- 
ныхъ;  жедан1е  это  вполн'6  законное,  а  потому  для  замены   одного  должника 
другимъ  требуется  непременно  соглас1е  в'Ьрителя  3). 

Спрашивается,  допускаютъ  ли  законодательства  подобную  замЪну?  Д^и 
разрЬшен1я  этого  вопроса  обратимся  сначала  къ  другому:  допускается  ли  по- 
следуюш;ее,  въ  вышеуказанномъ  смысл!,  соучаспе  въ  процесс!  лица,  мм^ 
ющаго  неразд^льныл  права  и  обязанности  съ  первоначальнымъ  участникомъ? 
Прямое   увазав1е  на  это  имеется  только  въ  горманскомъ  устав!,  а  именно. 


')  Такъ  что  это  не  првнцвоальннй  участникъ,  осущестияюцШ  свое  „особвмюе*  враво. 
')  Сапз^еш  н.  с.  т.  I  стр.  850—460. 
*)  Ша.  стр.  465,  466. 
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тамъ  постановлено,  что  поеобнивъ,  на  котораго  распроетраняетсд  сила  дан** 
наго  р^шениЕс,  разсматриваетсд  какъ  соучастннкъ  О»  ^•'в.  если  лицо,  нераз* 
д^^ьно  обязанное  или  управомоченное,  оожелаетъ  вступить  въ  ороцессъ,  то 
оно  признается  самостоятельною  стороною»  соучастникомъ,  а  не  нособникоиъ, 
хотя  и  вступаетъ  по  правиланъ  ветуплешя  посл^двяго.  По  австр1ЙСБ0М7 
праву,  какъ  думаетъ  Канштейвъ»  такое  посл'Ьдующее  соучаепе  допускается  ^). 
По  французскому  праву  допускаются:  1)  привлечете  солидаряаго  содолжника 
(это  одинъ  изъ  случаевъ  такъ  называемый  ^гапИе  аипрЬ  3)  и  2)  вступлен1е 
его  въ  качеств'Ь  интервешента  4).  Что  касается  вашего  устава,  то  онъ  не 
можетъ  похвалиться  категорическимъ  и  вЪраымъ  разрЪшенхемъ  вопроса;  т^мъ 
не  мен{>е,  по  смыслу  его,  последующее  вступлен1е  соучастника  возможно, 
хотя  ш  съ  не  малыми  ограничетями.  Нельзя,  какъ  уже  было  показано  выше, 
допустить  это  лицо,  какъ  это  д^лаеть  г.  Аниенковъ,  къ  участ1ю,  въ  качестве 
пособника  б).  Прямое  ука8ан1е  закона,  ст.  663,  этому  препятствуетъ;  въ  силу 
этой  статьи  пособникъ  можетъ  вступить  лишь  во  имя  своего  юридическаго 
„интереса**,  а  не  права.  Постановлен1я  германскаго  устава  могутъ  быть  при- 
няты и  нами.  Тамъ  лицо,  нераздельно  управомоченвое  или  обязанное,  всту- 
паетъ какъ  пособникъ,  но  занимаетъ  юридическое  положен1е  не  пособника,  а 
стороны.  Такъ  приблизительно  и  у  насъ:  прави.1а  устава  о  вступлев1и  пособ- 
ника даютъ  намъ  основан1е  утверждать,  что  и  нераздельно  обязанное  или 
управомоченвое  лицо  можетъ  вступать  въ  процессъ  по  правиламъ  вступлен1Я 
пособника,  но  оно  разсматривается  не  какъ  пособникъ,  а  какъ  сторона.  Въ 
процессе  лицо  это  не  пособникъ,  не  третье  лицо,  а  соучастникъ;  ничего 
общаго  между  ними  нетъ  6).  Препятствий  въ  призванию  этого  подожев1Я  по 
нашему  праву  не  имеется;  уставъ  знаетъ  соучаспе  и  ве  предрешаетъ  во- 
проса, должно  ли  оно  состояться  съ  самаго  начала  процесса  или  же  впослед- 
ствш.  Кроме  того,  лицо,  нераздельно  обязанное  или  управомоченвое,  можетъ 
быть  извещено  объ  иске,  и  тогда  оно  вступаетъ  по  темъ-же  правиламъ,  по 
воторымъ  вступаетъ  лицо,  къ  которому  сторона  имеетъ  обратное  требоваше  '<^), 
хотя,  конечно,  къ  нему  не  применяются  те  правила,  въ  основав1в  которыхъ 
лежитъ  мысль  объ  обратномъ  требоватаи,  напр.,  правило  объ  обезпечеши  бу* 
дущаго  иска. 

Но  можно  ли  изъ  допустимости  послел;ующаго  соучаспя  вывести  и  до- 
пустить замены  одного  соучастника  другимъ?  Конечно,  изъ  указанваго  по* 
становлев1я  гермавскаго  устава— можно,  ибо,  если  данное,  скажемъ,  третье 
лицо  вступаетъ  въ  процессъ,  то  оно, — эта  новая  сторона — можетъ  въ  немъ 
участвовать  какъ  сторона;  первоначальный  участникъ  можетъ  выбыть  и  въ 
эиду  §  59,  въ  силу  котораго  въ  случае  неявки  первоначальнаго  участвика, 
вновь  вступивппй  считается  его  предетавителемъ,  этотъ  вновь  вступивш1Й  мо* 
жетъ  занять  место  первоначальнаго.  Точно  также,  если  первоначальный  соу- 
частникъ выбываетъ  изъ  процесса  до  эаседан1я,  вазваченваго  для  слушав1Я 
дела,  то  ввовь  поступивш1й,  очевидно,  можетъ  продолжать  процессъ,  ибо  онъ 
не  пособникъ,  зависяпцй  отъ  тяжущагося,  а  сторона.  Что  касается  нашего 
права,   то   относвтельво    возможвоств    аамевы  вервовачальваго  соучастввка 


О  С.Рг.  ОгЛ.  §  вб. 
*)  Сап81еш  н.  с.  т.  I  стр.  760. 
•)  С.  с1в  рг.  с  аП.  176,  188. 
*)  ВоНагд.  т.  I  стр.  601. 
*)  Авненковъ  в.  с.  т.  Ш  стр.  281. 

^  Бс1и  бн  лицо  это  было  н  въ  процесс!»  третьвмъ,  пособвнкомг,  то  о  зам^в^  ввъ  вн- 
<5ывшаго  тджущагосл  ве  могло  бн  быть  в  р^чв. 

^)  Малшпевъ,  в.  с.  т.  I  стр.  206—206.  Аввевковъ,  в.  с.  т.  Ш  етр.  277  в  сл^д. 
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истца  вновь  вступившимъ,  не  можетъ  быть  и  сомн^^шя.  Если  посл^дшй  разъ 
признанъ  нстцемъу  то  выходъ  перваго  для  него  явлете  совершенно  безраз- 
личное; онъ  продолжаетъ  процессъ  и,  въ  виду  нераздельности  его  права  съ 
правомъ  выбывшаго,  онъ,  вонечно,  разсиатривается,  кавъ  его  представитель, 
и  сл^д.  оба — вавъ  лица  юридически  тождественныя.  Орезунтивное  предста- 
вительство соучастниковъ  признается  и  напгаиъ  уставомъ  1). 

Обращаясь  ко  второму  случаю,  8ан*]^ти1Еъ,  что  тутъ  вопросъ  заключается 
лишь  въ  томъ,  можно  ли  допустить  лицо,  неразд^ьно  управомоченное  или 
обязанное  съ  первоначальнымъ  участникомъ,  вступить  въ  процессъ  въ  те- 
чен1е  его,  посл*Ь  выбыт1я  участника.  Положимъ,  напримЬръ,  участникъ  не 
подаетъ  въ  срокъ  состязательной  бумаги --можетъ  ли  она  быть  подана  дру- 
гимъ  сообязательнымъ  или  соуправомоченнымъ;  или  напр.,  первоначал ьнбгй 
участникъ  не  является  въ  засЬданхе  суда,  можетъ  ли  на  м^^сто  его  явиться 
и  участвовать  въ  состязаши  другой  его  сообазанный  или  соуправомоченный? 
Не  допускать  такой  зам-Ьны  н:Ьтъ  основашй  —  вс^^  выгоды  на  стороне  допу- 
стимости. Чего  ради  тому  соуправомоченному  или  сообязанному,  который  же- 
лаетъ  воспользоваться  всЬми  процессуальными  правами,  предоставленными 
тлжупцемуся,  затруднять  исполнеше  этого  желашя?  зач'Ьмъ  требовать  отъ  него 
предъявлен1я  новаго  иска,  что  сопряжено  съ  напрасною  тратою  времени  и 
лишними  издержками?  Теоретически  разсуждая,  такое  лицо  должно  быть  до- 
пуп1;ено  къ  зам^нЪ  уже  въ  виду  того,  что  оно,  какъ  мы  вид'^^ли  выше,  мо- 
жетъ вступить  въ  процессъ  въ  качеств*]^  соучастника.  То  обстоятельство,  что 
первоначальный  участникъ  выбылъ,  не  изм'Ьняетъ,  или  вЪрн^Ье,  не  должно 
изм^^нять,  полоясен1я  лица,  которое  можетъ  вступить  въ  качеств^^  соучастника. 
Но  обрап^аясь  къ  законодательствамъ,  мы  тщетно  стали  бы  искать  въ  ннхъ 
указашя  на  формы,  способы  вступленхя.  Допустить  и  въ  этомъ  случае  воз- 
можность прим4нен1я  ткхъ  постановлешй,  которыя  указываютъ  на  возмож- 
ность „присоединеи1я"  одного  сообязаннаго  или  соуправомоченнаго  къ  дру- 
гому, нельзя — это  было  бы  слишкомъ  свободнымъ  толковантемъ  закона.  Нужно 
отыскать  косвенные  способы.  Таковымъ  является  представительство— сообя- 
занный  или  соуправомоченный  вступаетъ  въ  качестве  представителя  выбыв- 
шаго.  Мы  уже  знаемъ,  что  по  германскому  праву  возможно  представительство 
тяжущихся  и  безъ  полномочтя,  по  крайней  ж^рЬ  до  представлен1я  акта  по- 
сл4дняго;  такъ  что  тутъ  вступлеше  нич'Ьмъ  не  затрудняется;  при  отсутствш 
препятств1й  ко  вступлен1Ю  судъ  вправе  и  не  требовать  дов'^^ренности.  По  на- 
шему же  уставу  возможно  лишь  вступленте  этихъ  лицъ  посредствомъ  пред- 
етавлешя  доверенности.  Благодаря  этой  совершенно  лишней  формальности, 
вновь  вступивппй,  конечно,  дЪйствуетъ  въ  качеств'Ь  представителя  выбавшаго; 
но...  такова  сила  юридической  логики — гЬмъ  не  мен'Ье,  въ  виду  нераздель- 
ности его  права  или  обязанности  и  права  или  обязанности  выбывшаго,  онъ 
вонечно  дЪйствуетъ  не  только  за  него,  но  и  за  себя,  не  только  отъ  его 
имени,  но  и  отъ  своего  имени.  Такъ  что  слЪд.  какъ  бы  то  ни  было,  и  по 
нашему  праву  возможна  такая  замена. 

Нечего  и  говорить,  что  вновь  вступивши  долженъ  себя  легитимировать. 
Бъ  томъ  случае,  когда  онъ  сначала  присоединился  къ  лицу  участвующеку 
и  затЪмъ,  по  выбыт1и  последняго,  заступаетъ  его  место,  онъ  легитимируетъ 
себя  до  замены,  при  самомъ  присоединеши:  саиза  8иссе881оп18  тутъ  какъ  бы 
сливается,  если  можно  такъ  выразиться,  съ  саиза  1п1;егуепиоп18  (въ  смысле 
Канштейна).  Бъ  томъ  случае,  когда  соуправомоченный  или  сообязанный  всту- 
паетъ уже  после  выбыт1я  первоначальнаго  участника,  онъ  легитимируется 
при  замене.  Понятно,  что  въ  первомъ  случае  саиза  зиссеззюшз  заключается 


^)  Уст.  гражд.  суд.  ст.  482,  724,  766. 
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въ  наличности  нера8д&1Ьнаго  праьа  иди  неразд^^льной  обязанности  съ  пер- 
воначадьнымъ  истцоиъ  или  отвЪтчибоиъ;  во  второмъ— по  германскоиу  праву , 
въ  саива  8иссе8810п18,  по  нашеиу— въ  полнолноиочхи  на  ведете  процесса. 

и)  На  мгьсто  выбывгиаго  тяоюущаюся  ветупаетъ  стороннее  лиио  подъ  еи^ 
домь  лицоу  1съ  которому  выбывшш  имтьетъ  обратное  требовате. 

Общепризнаннымъ  въ  наук'Ь  сдЪдуетъ  считать  то  положен]е,  что  сто* 
рона,  ии^юпц1я  право  обратнаго  требованЫ  въ  третьему  лицу»  иохетъ  его 
привлечь  въ  д^^у  или  въ  качестве  отв']Ьтчижа  (условнаго)  или  въ  качестве 
пособника.  Своинъ  вступлен1емъ  лицо  можетъ  совершенно  освободить  сторону 
ее  привлекшую  и  стать  на  ея  м'Ьсто  только  въ  первомъ  случае;  во  второиъ 
же  съ  выбыпеиъ  стороны,  выбываетъ  пособникъ.  Вотъ  въ  первомъ-то  случае 
и  можетъ  произойти  зам^Ьна  лица,  им'Ьющаго  къ  другому  обратное  требование 
лицомъ,  обязаннымъ  удовлетворить  это  требован1е  въ  случае  проигрыша  про- 
цесса. Саиза  8иссе88{оп18  зд'Ьсь  заключается  въ  обязанности  удовлетворить  об* 
ратное  требован1е,  хотя  къ  этому,  какъ  увидимъ,  н'Ькоторыя  законодательства 
и  ученые  прясоединяютъ  особое  соглашенхе  между  выбывающимъ  и  вступив- 
шимъ  на  его  м'Ьсто;  эта-то  саиза  8иссе881оп18  должна  быть  удостов'брена  ради 
того,  чтобы  лицо,  вступающее  въ  процессъ,  счита.10сь  легитимированнымъ. 
Легитимировавъ  себя,  лицо  это  прннимаетъ  процессъ  въ  давномъ  вид'Ь  и 
лродолакаетъ  его.  Такъ,  если  процессъ  ведется  между  цесс10нар1емъ  и  долж- 
никомъ,  то  цесс10нар1й  можетъ  выйти,  а  цедентъ,  удостовЪривъ  фактъ  цесс1и, 
ваступаетъ  его  м'Ьсто. 

Еще  римскому  праву  была  изв'Ьстна  так^  называемая  ИЫз  <1шипс1аио, 
въ  смысл'Ь  обязателънаго  для  покупщика,  въ  процессе  съ  постороннимъ  вступ- 
щикомъ,  изв%щен1я  продавца,  на  которомъ  лежитъ  обязательство  очистки  1); 
въ  случае  не  и8В'Ьщен1я,  покупщикъ  хотя  не  терялъ  права  на  эвикщю  но 
осуществлеше  посл'Ьдняго  чрезвычайно  затруднялось  опроверженхемъ  ехсер(10 
с1о11  шаН  предъявляемый  продавцемъ  2).  Самою  обывновенною,  въ  римскомъ 
суд^  по  прелположен1ю  Ветцеля  8)  формою  учаспя  продавца  въ  процессе 
было  обращвше  его  въ  ргосигаЪог  т  геш  зшип  ^),  т.-е.  покупщикъ,  по  согла- 
шен1ю  съ  продавцемъ,  выбывалъ  изъ  процесса,  а  продавецъ  продолжалъ  про- 
цессъ въ  качестве  такого  представителя  покупщика,  который  самъ  пользуется 
вышдами  процесса  ь).  Но  онъ  могъ  действовать  и  рядомъ  со  стороною  въ 
качестве  интервешента.  Съ  течетемъ  времени  ИЫз  <1епипс1аио  было  распро- 
странено учеными  и  практикою  на  всЪ  случаи,  когда  одна  изъ  сторонъ  нмЪетъ 
право  обратнаго  требовашя  къ  третьему  лицу,  причемъ  предоставлялось  третьему 
лицу  вести  процессъ  или  ыАсЛ  со  стороною,  или  одному,  отъ  имени  перво* 
начальнаго  истца,  то-есть  въ  силу  даннаго  ему  подномоч1я.  Это  посл^Ьднее 
полояБеше,  принимаемое  всЪми  учеными,  относится  къ  числу  т^хъ,  которня 
обязаны  своимъ  происхожден1емъ  дурно  поиятымъ  взглядамъ  римсвихъ  юри- 
стовъ.  ДЬло  въ  томъ,  что  ргосига  ш  гет  зиат,  т.-е.  представительство  въ 
собственномъ  дЪлЪ,  есть  логическое  самопротивурЬчте— въ  своемъ  д^'Ь  можно 
быть  лишь  стороною,  а  представителемъ  можно  быть  лишь  въ  чужомъ  дЪл^. 
Но  мы  понимаемъ  римскихъ  юристовъ,  избравшихъ  этотъ  институтъ  для  юри- 
дической формулировки  упомянутой  зам-Ьны  субъектовъ;  ргосига  1П  гет 
8иаш  была  создана  какъ  нЬчто  такое,  что  какъ  бы  примиряетъ  старое,  на- 
ц10нальное  воззрен1е  съ  новыми    воззрЪн1ями,    вызванными    осложнившимися 


1)  Ь.  63  О.  йе  ечгсЬ.  21.  2. 

«)  Ь.  29  §  2  В.  (1в  1вв.  Ш.  32.  1. 

•)  "^^6*2611  н.  с  стр.  64. 

*)  Ь.  66  §  2  В.  (1в  епси  21.  2. 

»)  Агп<1и  н.  с.  стр.  160. 
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жизненными  потребностями.  Цесая  беаъ  согдасш  должника  былш  нешюмоАна; 
римляне  вид^и  въ  этомъ  и8М'Ьнбн{е  самого  цедированнаго  обязательства»  но 
жизнь  указывала  на  необдодимость  ея  безъ  этого  согдаЫя;  быль  оозданъ  ин- 
ститутъ,  которымъ  достигалась  1^ль  цесс1и — 7довлетворен1е  цесс10нар1я  безъ 
цесс1н,  а  путемъ  представительства  цедента.  Однако,  съ  течетенъ  временя  в 
римляне  устранили  этотъ  искусственно  созданный  институтъ  и  признали  воз- 
можною цесс1ю  безъ  соглас1я  должника  1).  Ученые,  кажется,  должны  были 
нм^ть  въ  виду  значен1е  ргосига  ш  геш  заат  и  тотъ  результатъ,  къ  кото- 
рому привелъ  римлянъ  ихъ  здравый  юридически  смыслъ.  Они  должны  быха 
понять,  что  предоставлен1е  третьему  лицу,  къ  которому  сторона  им^Ьетъ  об- 
ратное требован1е,  зам'^^ны  выбывшей  стороны  въ  качеств^Ь  ргосига(ог  1п  гет 
виат  должно  было  привести  не  къ  тому,  чтобы  лицо  это  стало  разсматри- 
ваться  какъ  ргосигаЮг  1п  геш  зиаш,  а  какъ  рагз  111  гет  зиаш.  Это,  такъ 
сказать,  естественный  результатъ,  къ  которому  нужно  было  придти.  А  между 
т&мъ,  третье  лицо  учеными  было  допущено  къ  участ1Ю  въ  процесс^Ь  или  какъ 
интервентентъ  или  какъ  ргосигаог,  представитель  стороны,  дЪйствуюпий  по 
ея  П0ЛН0М0Ч1Ю  З). 

Обращаясь  къ  современннмъ  кодексамъ,  мы  видимъ,  что  путемъ  11118 
(1епи11С1а11о  третье  лицо  приглашается  принять  учаспе  въ  процессе  въ  ка- 
честве пособника,  и  въ  тоже  время,  по  смыслу  н^которыхъ  изъ  нихъ,  въ 
качестве,  ло  н^воторымъ  признакамъ,  какъ  бы  ответчика  или  же  прямо  въ 
качеств'Ь  настоящаго  ответчика.  Такъ,  по  германскому  уставу — оно  привле- 
кается въ  качеств'Ь  пособника  3),  по  французскому  кодексу  третье  лицо,  къ 
которому  сторона  им'Ьетъ  обратное  требован1е  можетъ  быть  привлечено  прямо 
въ  качестве  ответчика  или  можетъ  вступить  въ  качеств'Ь  интервен1ента  (н 
то  и  другое  при  к&1'^^^1в  81тр1е  (при  цесс1и)  еЬ  (огтеИе)  ^).  Нашъ  уставь 
признаетъ  и  то  и  другое.  Третье  лицо  привлекается  въ  качестве  пособлика, 
но  затФнъ,  по  нЪкоторымъ  признакамъ,  лицо  это  является  какъ  бы  отвЪтчи* 
коиъ:  вступлен1е  въ  процессъ  для  него  обязательно,  протявъ  него  прини- 
маются мЪры  обезпечеи1я  иска  и  решен1е  постановляется  и  относитольно 
его  ^).  Но  возможно  ли  заняпе  третьимъ  лицомъ  въ  процессе  м-Ьста  выбыв* 
шей  стороны?  Относительно  германскаго  права  надо  заметить,  что  взглядъ 
его  на  привлеченнаго  третья  го,  какъ  на  пособника,  не  служнтъ  препятетв1емъ 
признать  допустимость  этой  замены,  въ  виду  того,  что  сила  судебнаго  рЬ" 
лгешя  распространяется  и  на  него  и  сл^д. — онъ  сторона.  Французск1й  Со<1е 
с1е  рг.  с.  прямо  допускаетъ  эту  зам^Ьну,  но  только  относительно  ответчика- 
гаранта,  привлеченнаго  къ  д^Ьлу  по  е^гапие  ГогтеИе,  т.-е.  по  искамъ  объ 
обратныхъ  требовашяхъ  (эвикщи)  по  поводу  продажи  чужого  имущества  или 
установдетя  въ  немъ  сервитута.  Если  же  гарантъ  вступилъ  въ  качеств^Ь 
интервен1ента  или  по  поводу  ^агапие  В1тр1е  былъ  привлеченъ — замена  не 
допускается  в).  Что  касается  нашего  устава,  то  въ  виду  взгляда  его  на  третье 
лицо,  къ  которому  сторона,  привлекшая  его  къ  Д'Ьлу,  им'Ьетъ  обратное  тре- 
бован1е,  не  только  какъ  на  пособника,  но  и  какъ  на  условиаго  отвЬтчива| 
замена  выбывшей  стороны  этинъ  лицомъ  должна  быть  допущена  и  притомъ 
безъ  всякаго  полномоч1я  со  стороны  выбывшаго.    Относительно  допустимостн 


^)  ^т<18сЬе!(1  н.  с.  т.  2  стр.  222—281. 

')  Бпс1ета1т  в.  с.  стр.  271  Вепаа(1  н.  с.  стр.  104  АУеиеИ  н.  с.  стр.  60. 
»)  С.  Рг.  0га.  §  69,  71. 

*)  Соёв  (1в  рг.  с.  аг4,  182.  Во11агс1  н.  с.  т.  I  стр.  601. 
')  Уст.  гр.  суд.  ст.  669  н  др. 

^)  Со<1е  с1е  рг.  с.  аг1.  182,  188.  См.  гасЬагхпе,  Нш1<1Ь.  йев  !гап2.  (ЛуШ:  иэд.  в  п.  2. 
I.  820. 
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ея  по  наегау  уставу  ин^ютеа  точныя  укавашя  въ  мотивахъ  редакторовъ. 
9Привлечев1б  третыпго  лица,  говорятъ  они,  шжЬеть  особенную  практическую 
важность  тамъ,  гдф  дЪло  идетъ  о  вотнной  очистки.  Зд1и^ь  уже  важно  п'Ь 
привлечь  своего  передатчика  къ  дЪлу  ие  для  того  только,  чтобы  онъ  помо- 
галъ  защищаться.  Онъ  моо^сетъ  вмлото  меня  стать  къ  отвп^туу  и,  снявъ  съ 
меня  вс^  хлопотв  и  издержки  по  Д'Ьлу,  очистить  меня  вполн'Ь.  Это  и  для 
него  можетъ  быть  выгодно:  ибо  онъ  долженъ  будетъ,  въ  случае  отчуждетя 
им1н1я,  удовлетворить  меня  за  издержки  про1|есса,  такъ  лучше  ему  самому 
вести  процессъ  на  свою  эконом1ю"  1).  Эти  же  соображетя,  конечно,  приме- 
няются и  къ  другимъ  случаямъ  обратннхъ  требоватй. 

III.  Процессуальная  сторона  вопроса  о  тождеств%  спорнаго  отношен1Я. 

Процессуальная  сторона  вопроса  о  тождеств'^  спорнаго  отношешл  исчер- 
пывается тремя  вопросами:  е'Ьмъ  возбуждается  вопросъ  о  тождеств"]^,  какъ  онъ 
разрешается  и  каБ1я  последств1а  влечетъ  за  собою  признаше  или  непрнзнаше 
тождества  2). 

А)  ВОЗВУЖДЕНТЕ   ВОПРОСА   о   ТОЖДЕСТВА   СПОРНАГО   0ТН0ШЕН1Я. 

Изъ  указав1я  на  случаи,  когда  въ  процессе  можетъ  возникнуть  вопросъ 
о  тождестве  спорнаго  отношешя,  еще  не  видно  кЪмъ  возбуждается  зтотъ 
вопросъ,  т.-е.  по  чьей  инищативе,  по  иницктиве-ди  стороны  или  суда,  онъ 
ра^шается.  При  разрешеши  этого  вопроса  надо  иметь  въ  виду,  что,  какъ 
было  сказано  выше,  отсутств1е  внешняго  тождества  и  еохранен1е  внутренняго 
тождества  суть  услов1я,  первое — возникновен1я,  второе — быт1я  процессуальнаго 
отношен1я.  Отъ  характера  этмхъ  услов1й  зависить  и  то,  кемъ  можетъ  быть 
вовбужденъ  вопросъ  объ  отсутств1и  того  или  другого  изъ  яихъ. 

Бюловъ,  въ  кдассическомъ  оочинеши  своемъ  о  нроцессуальныхъ  возра** 
жешяхъ,  первый  даль  толчекъ  къ  удовлетв(Ч)ительному  разреиен1Ю  вопроса 
объ  услов1яхъ  процесса.  Идя  по  вновь  открытому  имъ  пути,  онъ,  естественно, 
увлекся  богатствомъ  до6ыте1хъ  результаговъ.  Видя  передъ  собою  ужасный 
хаосъ,  госоодствовавппй  въ  науке  въ  вопросе  о  нроцессуальныхъ  возраже- 
шяхъ,  онъ,  для  водворешя  порядка,  прмбегнулъ  къ  решпельному  средству: 
къ  отрицан1ю  оамостоятельиаго  вначешя  этнхъ  возражепй.  Указавъ  на  услов1а 
вовникновешя  процессуальнаго  отношешя,  онъ  пришелъ  къ  тому,  что  вопросъ 

объ    0ТСуТСТВ1И    въ     ДаННОМЪ     процессе    того    или    другого    изъ   ЗТИКЪ   УСЛ0В1Й 

всегда  возбуждается  судомъ  ех  оШсю  и  если  стороне  и  предоставляется  ума- 
зывать суду  на  это,  то  эти  указашя  не  суть  возражетя,  а  лишь  напоминашя 
суду  о  его  обязанности  з).  Возражешя  суть  заявдетя  матер1ально-правовыя  ^). 
Еъ  такъ  наз.  процессуальнымъ  возражешямъ  не  применяется  ви  одно  изъ 
аодо«ен1й,  установлевныхъ  по  отвошетю  къ  возражен1ямъ;  даже  защитники 
первыхъ  допускаютъ,  что  могутъ  быть  так1я  возражетя,  который  не  предъ- 
являются ответчикомъ,  а  возбуждаются  судомъ,  т.-е.  возражетя,  которым  не 
когутъ  быть  возражешями.  Это  привело  Бюлова  къ  тому,  что  процессуальное 
возражете  въ  основанш  своемъ  »ложаое  и  больное  поняпе*  (е1п  топ  Отипс! 


«)  Уст.  гр.  суд.  взх.  госуд.  кавц.,  стр.  812. 

*)  Въ  да1ьн1&шб]гь  иадожешн  мы  уже  не  будемъ  говорить  о  ко1диз1яхъ  пророгащонннхъ 
■  третейскихъ  договоровъ,  ибо  все,  что  будетъ  ниже  нами  ивдожено,  применяется  и  къ  сду- 
чалшъ,  въ  которнхъ  упомянутая  код1И81я  вовннкаетъ  и  арштомъ  уже  тогда,  когда  коливод 
раэр^шена. 

*)  ВШо^.  Б1пге(1,  стр.  808. 

*)  Ша,  стр.  268.  Г^  Т 
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айв  ЫзсЬег  иос!  кгапкег  Ве^гШ  О*  Изменяя  самое  выражете  «процессуадр- 
ное  возраакеше',  Бюловъ  зам'Ьняетъ!  его  выражешенъ  пр(щессуал>ное  услов1е, 
предположеше  на  отс7тств1е  котораго  стороны  могутъ  указать  суду  2).  Бюдовъ, 
однако,  скоро  (чрезъ  11  мЬтъ)  принесъ  покаян1е  въ  крайности  своихъ  выво- 
довъ  9),  и  главнымъ  образомъ  того  вывода,  что  поняпе  процессуадьнаго  вов- 
ражен1я   ложно  „въ  самонъ  основан1и^.  Онъ  соглашается  съ  Ветцелемъ,  что 
и  стороны  могутъ  возбуждать  процессуальный  возражегоя,  причемъ  говоритъ, 
что  и  прежде  не  безусловно  отрицалъ  право  сторонъ  предъявлять  ати  возра* 
жен1я.  Право  „напоминашя  суду  о  его  обязанности^  тояве-де  возражеше.  Такой 
изворотъ  кажется  намъ  неудачнымъ.  Бюловъ  совершенно  напрасно  приб&^егь 
къ  нему,  т.-е.  въ  сущности  отрекается  отъ  своихъ  прежнихъ  взгдядовъ.  Въ 
этомъ,   въ  виду  зам4чан1й  критики,  не  предстояло  ни  мад!Ьйшей  надобности. 
Д^^о  въ   томъ,  что  въ  своемъ  сочинеши  о  возражен1яхъ  онъ  хотя  и  предо- 
ставляетъ   отв'ктчику   право   указывать  суду   на  отсутствие  того  или  другого 
усдов1я  процесса,  во  этимъ  указан!ямъ  онъ  придаетъ  далеко  не  важное  зна- 
чеше;  это   видно    уже   изъ  того,  что,  допуская  ихъ,  онъ  однако  далекъ  отъ 
того,  чтобы  предоставить  стороне  право  дгьлать  или  не  дгьлать  зги  указан1Я. 
А  въ  этонъ-то  производ^Ь   и  заключается  суть  процессуадьнаго  возражешя — 
если  сторона  не  желаетъ  его  предъявить,  судъ  самъ  не  можетъ  его  возбудить. 
Очевидно,  онъ  прежде,  говоря  о  прав^Ь  стороны  указывать  суду  на  отсутств1е 
того   или  другого  УСЛ0В1Я  процесса,  и  не  дуналъ  допускать  процессуальныхъ 
возражен1Й,  какъ   вполне    самостоятельныхъ  заявлен1Й  сторонъ.  И  онъ  былъ 
совершенно   правъ.  Т'Ь  процессуальный   услов1я,  предположешя,  о   которызсъ 
онъ  тогда  говорилъ,  принаддежатъ  именно  къ  категор1и  условхй,  за  налич- 
ностью  которыхъ   въ   каждомъ   процессе  наблюдаетъ  самъ  судъ  ех  оШсьо  и 
стороны   могутъ  лишь  ему  указать  на  нихъ,  но,  разъ  указавъ,  онЪ  уже  не 
вправе  просить  судъ  объ  игнорировати  ихъ.  Оставляя  въ  стороне  эти  недо- 
разум'Ьшя,  сл^дуетъ  сказать,  что,  благодаря  Бюлову,  наука  пришла  къ  бога- 
тымъ   результатамъ,  связавъ   вопросъ  о   процессуальныхъ   возражен1яхъ   съ 
вопросомъ  объ  услов1яхъ  возникноветя  процессуальнаго  отношешя.  Процес- 
суальнымъ   возражешемъ  является    уже  не  всякое  заявдеше  стороны,    что 
какое  либо  изъ  услов1й  отсутствуетъ,  а  заявлеше   объ   отсутствие   услов1я 
извЪстнаго  рода.  Ошибка   БЕ)лова  заключалась  въ  томъ,  что,  не  указавъ  на 
всЪ  УСЛ0В1Я,  предподожен1я  возникновешя  процесса^  онъ  им^ъ  въ  виду  лишь 
одну   категорш  ихъ,  и  притомъ  именно  ту,  которая  никакого  отношешя  къ 
процессуальнымъ  возражен1ямъ   не  имЪетъ;  поэтому  то  онъ  и  былъ  правъ, 
говоря,  что   процессуальныхъ  возражетй   именно   въ  этомъ  смысле  быть  не 
можетъ.  Ошибка  его   была  исправлена  Еанштейномъ  ^).  Еанштейнъ  делить 
всЪ  усдов1я  возникновешя  процессуадьнаго  отношешя  на  дв^Ь  категорш:  абсо- 
лютный  и   относительный.   Наличность  т^^хъ  и  другихъ,  условно  иди  безу- 
словво,  необходима  для   возникновешя  процесса;  если  обнаружится,  что  ихъ 
н^тъ   въ   наличности,  процессъ   считается    не   правом^Ьрнымъ.   Лбеолнитмыя 
УСЛ0В1Я  суть    услов1я,  бозъ  которыхъ  процессъ  никоимъ  образомъ,  ни  въ  ка- 
комъ  случае  возникнуть  не  можетъ;  они  признаются  столь  важными,  что  при 
ихъ  отсутств1и  жедаше  стороны,  чтобы  процессъ  возникъ,  въ  соображеше  не 
принимается.  Судъ  самъ  заботится  о  томъ,  чтобы  процессъ  отвЪчадъ  этммъ 
услов1ямъ;  самъ    онъ  ех  оШао  врзбуждаетъ  вопросъ  о  томъ,  им^^ются  ли  въ 
данномъ  процессе  въ  наличности  всЪ  эти  усдов1я.  Конечно,  въ  состязательномъ 


«)  ХЬИ,  стр.  14—16. 

*)  1Ь|а,  стр.  394. 

•)  Вй1о\1г.  Е1сиопеп,  стр.  68  пр.  78. 

^)  Сап81;еш,  н.  с.  стр.  13—14. 
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процессе  онъ  не  производить  (^дстшя,  не  возбуждаетъ  безъ  всякигь  основан1й 
вопроса  объ  дтихъ  услов1яхъ,  а  исходить  изъ  ткхъ  данннхъ,  который  имеются 
въ  д^Ь.  Сторона  могутъ  ему  вонечно  указать  на  отсутствхе  того  или  дру- 
гого УСЛ0В1Я,  но  это  указате,  кавь  сказано  выше,  есть  ничто  иное,  вавь 
напоминан1е  обь  обязанностяхъ.  Къ  категор1И  этихь  усдовШ,  напр.,  относвтея: 
объективная  вомпетенщя  суда,  судейсваа  правоспособность,  дееспособность 
стороны  и  ея  представителя  и  др.  Это  именно  т^  услов1я  вознивновешя  про- 
цессуальнаго  отношетя,  воторыхъ  Бюдовь  считаеть  единственными  услов1яни. 
ВсЬжъ  имь  присуща  одна  черта:  наличность  ихь  требуется  по  соображен1ямь 
не  частнаго,  а  публичнаго  харавтера;  потому  судь,  вавь  блюститель  публич- 
наго,  государственнаго  интереса  наблюдаеть  за  наличностью  ихь.  СовсЬмь 
инога  харавтера  суть  услов]я,  предподожен1я  относительныя.  Наличность  ихь 
признается  необходимою  для  вознивновен1я  процессуальнаго  отношен1я  лишь 
въ  томъ  случае,  вогда  стороны  этого  желають.  Процессь  можеть  вознивнуть 
и  при  отсутств1и  того  или  другого  изъ  этихь  УСЛ0В1Й,  если  сторона  на  него 
не  уважетъ.  Судь  самь  не  возбуждаетъ  вопрось  объ  этихь  усдов1яхь,  хотя 
бы  и  видЪлъ  изъ  д^а,  что  даннаго  усдов1Я  не  им^^ется  въ  наличности — все 
д'Ьло  суда  сводится  въ  тому,  чтобы  посд^Ь  сд^Ьланнаго  стороною  заявлен1я, 
проверить  д^Ьйствительно  ли  увазаннаго  услов1я  нЪтъ  въ  наличности.  Эти 
заявлешя  стороны  и  суть  процеес^альныя  возраоюенгя.  Въ  ватегорхи  этихь 
относительныхъ  усдов1й  относится,  напр.,  субъевтивная  вомпетенц1я  суда,  от- 
сутств1е  свази  между  данными  делами  и  друпя.  Общая  вс^^мъ  имь  черта  та, 
что  наличность  ихь  требуется  по  соображен1ямъ  частяаго  харавтера,  въ  виду 
одного  частнаго  интереса  стороны,  единственнымь  р^Ьшитедемь  вотораго 
является  одно  частное  лицо.  Изъ  этого  видно,  вавую  пользу  принесла  наув'Ь 
мысль  Бюлова  о  связи  процессуальныхь  возражев1й  съ  услов1ями  вознивнове- 
В1Я  процесса,  и  вавь  эту  связь  сл'Ьдуеть  понимать.  Могутъ  возразить,  что 
почему  не  назвать  процессуальными  возражетями,  вавь  это  сд^аль  впосл'Ьд- 
СТВ1И  и  самь  Бюловь,  заявлен1я  сторонъ  обь  отсутств1и  того  или  другого  аб- 
солютнаго  УСЛ0В1Я  процесса.  Конечно,  условно  ихь  можно  назвать  тоже  воз* 
ражешями;  можно  и  ихь  и  процессуальный  возражешя,  въ  собствевноиъ  смы- 
сле, назвать  возражен1ями  въ  общемъ  смысле,  но  они  не  будуть  процессуаль- 
ными возражешями  въ  собственномь  смысдЬ  потому,  что  возражен1е  есть  нЪчто 
вполнЪ  самостоятельное,  основанное  исвлючительно  на  процессуальномъ  прав*Ь 
сторонъ;  они  подлежать  особымь  юридичесвомь  опред'Ьдешямь;  относительно 
ихь  установлены  изв'Ьстныя  спещадьныя  правила,  напр.,  относительно  времени 
ихь  предъявлешя:  завонодатель  можеть  установить  сровъ,  по  истечен1и  во- 
тораго  данный  возражен1Я  не  могутъ  быть  предъявлены;  хотя  мы  полагаемъ, 
что  эта  срочность  не  есть  необходимое  требоваше  отъ  процессуальнаго  воз* 
ражетя  въ  собственномь  смысл'Ь;  ученые  едва  ли  осношггедьно  придаютъ 
этому  требоватю  слишвомь  большое  значеше;  все  зависить  отъ  харавтера 
даннаго  возражее1я;  Шхв  огАшапсИ  рта^а  установлен1е  этогохрова  желательно, 
если  тому  не  преаятствуеть  вавое-либо  бол^Ье  в^Ьсвое  соображен1е,  васающееся 
интересовь  тяжущихся.  Потому  мы  и  говоримь,  что  завонодатель  можеть,  а 
не  доджень  установлять  эти  срови.  Ничего  подобнаго  мы  не  видимь  вь  за- 
явдешяхь  сторонъ  обь  отсутств1и  абсолютнахъ  условИ;  они  лишены  само- 
стоятельности! вавь  возражетя,  ибо,  сь  одной  стороны,  во8бужден1е  ихь  до- 
жить на  обязанности  одного  суда,  сь  другой,  не  только  стороны,  но  и  но- 
стороншя  лица  могутъ  увазать  суду  на  это;  это,  следовательно,  не  исвлючи- 
тельное  право  стороны;  нормь  нивавихь  относительно  предьявлен1я  этихь 
указашй,  какь  возражешй,  не  требуется:  ни  о  форм^  ихь,  ни  о  срок'Ь  и  т.  п. 
—они  могутъ  быть  делаемы  вь  любой  форм^,  во  всякое  время  и  т.  д. 

На  добытыхъ  такимь  образомь  результатахь   учеше  о  процессуальныхь 
возражешяхь,    однако,    остановиться  не  можеть.   Намь  кажется,  что  нельзя 
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ограинчжть  ионят  процессуадьнаго  вовражеюл  одвшмн  вивденини  сторон» 
объ  отоутсти  того  ии  другого  относнтельнаго  усдовш  ео9Н1ишо$етл  процес- 
суал]»наго  отвошеша.  КромЪ  во8нявиовев1Я|  вавъ  было  пожазано  выше,  вь 
исторш  ироцеоеуальннхъ  отношенШ  ны  находикъ  и  друпе  моменты— быт1е 
иди  движеше,  мн^неше,  оревращевхе,  охранеше.  Каавднй  нвъ  етихъ  момен- 
товъ  им^етъ  свои  усж>в1а,  безъ  которыхъ  обойтись  недьва.  Кавъ  воввиЕнуть 
процессъ  не  можетъ  нрн  отсутствш  того  иди  другого  усдов1Я,  также  точно 
онъ  не  можетъ  при  отсутствш  извАстннхъ  условШ  двигаться,  ивм^^няться, 
прекращаться,  охраняться.  Если  же  въ  данномъ  случае  этихъ  условШ  въ 
наличности  нФтъ,  то,  смотря  по  характеру  того  иди  другого  ивъ  нихъ,  сто* 
рона  иди  судъ.  вообуждажутъ  объ  этомъ  вопросъ,  и  въ  случае  утв^дительнаго 
его  ра8р^^шеи1я,  даннаго  вормальнаго  вфекта  проиаойти  не  можетъ  1).  Въ  виду 
иаложевнаго  м  поняпе  процессуадьнаго  вовражешя  вначительно  распгаряется, 
требуется  точное  укавате,  заявлен1е  о  какихъ  именно  обетоятельствахъ  должно 
считать  процессуальнымъ  возражешемъ  и  8аявден1е  о  какихъ  обетоятельствахъ 
есть  лишь  наномиваше  (^ду  объ  его  обязанности.  Обстоятельства  эти  суть 
УСД0В1Я,  при  наличности  которыхъ,  процессуальное  отношеше  только  и  можетъ 
возникнуть,  двигаться,  изменяться,  прекращаться  и  подлежать  охранешю. 
Обицй  ирнзиакъ,  харавтеризуюпцй  эти  усдов1я,  тотъ,  что  это  суть  услов1я, 
требуемый  по  соображев1ямъ  государственнаго  иди  частнаго  интереса  въ  сфер5^ 
гразкдавскаго  правосуд1я.  Если  процессуальное  отношеше  все-таки  будетъ 
считаться  вобнисшимъ,  существующимъ,  иви^нмвшимся,  прекратившийся  и 
подлежащимъ  охранешю,  несмотря  на  отсутств1е  того  или  другого  усдов1я, 
то  этимъ  будетъ  нарушенъ  тотъ  или  другой  интересъ,  государстаенный  иди 
частный.  Эта  самая  общая  характеристика  процессуальннхъ  усдошй  и  ви^отЬ 
еъ  гкмъ  процеоеуальиыхъ  вовражешй  въ  самомъ  широкомъ  смнслЪ  этого 
слова,  т.-е.  какъ  вапоминавШ  суду  объ  его  обязанности,  такъ  и  самостоятедь- 
нвхъ  заявленШ  сторонъ.  Характеристика  обыкновенно  даваемая  этимъ  возра- 
жешямъ  едва  ли  вкрна.  До  Бюдова  считалась  неопровержимою  и  непреложно- 
верною  иысль  (имеющая,  какъ  думали,  корни  въ  римевомъ  правЪ),  что  про- 
цеесуадьивя  возражее1я  являются  видоиъ  маФехнадьно-правовнхъ  возражеиЁй; 
вс1  вовражев1я  или  средства  защиты  делились  на  нереипт(Ч[шыа  и  дидятор- 
иыя,  разрушительным,  т.-е.  оаради8ующ1я  самое  право  и  задерашваюшдя  лишь 
на  время  осуществлеше  права;  дилятортня  возражения  раздфдялмсь  на  дв& 
ватегорш,  смотря  иотсжу,  касаются  ли  они  самаго  спорнаго  отношешя  иди 
процессуальной  его  стороны  или,  какъ  говорятъ,  оенованы  ли  они  на  мато- 
р1альноиъ  или  на  процессуадьноиъ  правА;  первый  именуются  дидяторными 
мате1вадьннми,— впфыя — процессуальными  возражен1ями  1). 

Бевиощадная  ц)итива  Бюдова  заставила  дучшихъ  представителей  наш^ 
мауки  нразадуиатьеи.  Разстаться  съ  установившимся  инДшеиъ  было  тяжело: 
нримиось  вступать  въ  хомпромисъ.  Такъ,  Ветцедь  2)  внесъ  въ  характеристику 
устаиовившагоси  д^лепя  вовражев1й  на  матер1адьвыя  и  процессуальный  ту 
поправку  (по  Бишшу),  что,  въ  отлич1е  отъ  матерхально-правовыхъ  процессу* 
альнымм  иазвватсм  вовражешя  по  ихъ  отиошешю  въ  уелов1ямъ,  предоодо- 
жен1яиъ  пр(я^са.  Онъ  уже  вовсе  не  говоритъ  о  томъ,  что  возражешя  эш 
0€Н9€шт  на  процеосуальномъ  нрав'Ь,    въ  отдичхе  отъ  матераально-правовнхъ,. 


*)  и.  Менг^»  (в.  е.  оср.  292—298)  дйжаегь  Бююву  то  во1ражвв1е,  что  ужамяшимв 
ихъ  предпойожеашм  вроцмеа,  а  сд^доватедьно  и  процессуапннми  вовражевиоо,  не  жсчвр- 
пввавтса  вое  вхъ  колпеспо. 

*)  Вепаид  н.е.е1р.  218-^214.  Досо1ип--1>ев  ехсер^юпв  Ае  ргос.  С1т.  стр.  1—7.  Св^ег 
н.  с.  т.  2  стр.  472  ир.  3  н  друпе. 

*>  '^е^геП  в.  е.  отр.  136  пр.  96. 
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основанвыгь  на  ]|атер1&дьнонъ  правЪ.  Хотя  онъ  еще  не  н>&п  вь  виду  етноен- 
тельныхъ  процеееуальныхъ  усдовШ,  В8ъ  коихъ  мнопя  основаны  на  матер1ахьво11ъ 
правЪ,  но  предвнд'Ьдъ,  что  съ  дтннъ  раз^пIчен^енъ  ^^оо  оенованимъ*'  далеко 
не  уйдешь.  Какъ  ведно,  Бюловъ  со  своими  довавательствани  выввадъ  эту  сдер- 
жанность Ветцеля.  И  действительно,  можно-ли  говсщшть  о  ра8лнч1Е  этихъ 
видовъ  вовражетй  ^по  основашямъ?^  РаввЬ  такое  безопорно  процессуальное 
вовраж^е,  какь  ехоер(^о  иИв  реш1еп118  не  основана  на  иатериоьномъ  снор- 
вонъ  отвошенШ)  а  иненно  на  тождеетв^Ь  двухъ  этихъ  отяошешй  или  ехоерЦо 
сопнех11;а118  саовагат  не  основана  на  связи  двухъ  спорннхъ  отношеиШ?  ^). 
Ветцель  виднтъ  различие  между  этики  возражешяни  болсЬе  въ  восл^Ьдств1Яхъ 
ихъ  предъявлетя.  Дру1Ч)й  иэъ  современныхъ  ироцеееуалистовЪу  Менгеръ  ^), 
уже  решительно  отрицаетъ  различ1е  этихъ  возражо!^  оо  освованш.  Хотя 
прямо  онъ  этого  не  говоритъ,  но  это  очевидно  уже  изъ  того,  что  онъ  одно 
■  тоже  вочмивете,  ехсерио  ге1  зад1сасаеу  признаетъ  и  офоцесеуальиниъ  и 
иатер1альнымъ  возражешяии,  несмотря  на  то,  что  „осиован1е"  ихъ  совершенно 
одно  и  тоже.  По  его  мнЪшю,  одно  и  тоже  возражеше,  ехсерИо  ш  ^а(1^са^ае 
мояБетъ  им^ть  диЬ  различныя  ц^ли,  и  но  различ!»  цЪлей  будетъ  или  мате- 
р|ально-правовнмъ,  или  процессуальныиъ  возражешемъ.  Если  оно  предъявлено 
съ  тою  ц^ю,  чтобн  въ  шаЛ  баао  отказано,  въ  ввду  того,  что  спорное  от- 
ношен1е  уже  формализнровано,  то  это  матер1альное  возражеше;  если  же  оъ 
тою  ц^ью,  чтобн  не  былъ  начать  новый  процессъ,  въ  виду  того^  что  но 
поводу  даннаго  отношешя  споръ  уже  бнлъ  оконченъ,  то  ато  процессуальное 
возражеше.  Весь  смнслъ  этого  разграничетя  раскроется  передъ  наии,  если 
придать  еиу  общее  значенге  относительно  вс11хъ  вовражен1й.  Въ  сущности, 
хахъ  это  подтвердится  дальнЫпгамъ  изложешемъ,  Менгеровское  различве 
сводится  къ  тоиу,  что,  если  ехсер(10  ге!  дасЦсаие  предъявлена  до  разсмотр^- 
В1Я  д'Ьла  по  существу,  то  она  процессуальное  возражевае;  отв^тчикъ  желаетъ, 
чтобн  д^^  не  было  и  начато.  Бели  асе  еxсер1^о  эта  предъявлена  во  вреия 
разсиотр^шя  дЬиц  то  это  вовражен]е  иатер1альноправовое.  Не  трудно  убе- 
диться въ  ошибочности  этого  ив^шя.  Неужели  же  вое  развич1е  между  про- 
цесеуальннии  и  матер1альннми  возражешями  можно  внводить  изъ  времени 
ихъ  предъявлен1я?  Неужели  ц^ль  д&шетъ  данное  возражеше  натер1альнш1ъ 
вли  процессуальныиъ?  Но  Монтера  смутило  такое  соображеше:  если  предо- 
ставить ответчику  право  предъявить  это  возражеше  только  до  разсмотр&шя 
д4да  по  существу,  а  зат^иъ  отнять  у  него  это  право,  то  это  явно  несправедливо; 
окь  прямо  порицаетъ  законодательства,  прннявш1я  такой  взглядъ.  Если  же 
допустить  предъавлен1е  этого  возражешя  только  во  время  раасмотрЪшя  дЬда 
по  существу,  то  это  лишь  напрасно  осложнить  процессъ;  зач^мъ  доводить 
д^^о  до  разсмотр^шя,  когда  гораздо  удобн'Ье  вовсе  его  не  разсматриватц  а 
лишь  разсиотрЪть  одно  возражеше?  Это  совершенно  основательное  соображе- 
ше; но  мы  не  видимъ  почему  же  данное  возражен1е,  1федъшлеиное  при  раз- 
смотрЪши  д^ла  по  существу,  вдругъ  обращается  изъ  процессуальнаго  въ 
]1атер1ально-правовое?  Положимъ,  что  ц&дь  даннаго  возражешя,  которая  мо- 
жетъ  быть  достигнута  въ  начале  (неначат1я  процесса),  не  можетъ  быть  достиг- 
нута впослёдствш^  Но  этого  еще  иало  для  признан1Я  возражен1я  матерхально- 
правовнмъ.  Не  ьсА  возражешя,  которыя  могутъ  быть  предъявленн  уже  при 
разсмотрЬнш  д^в.  по  существу,  непременно  являются  вовраакешями  иате- 
реально-правовыми.  Вотъ  иы  и  подошли  къ  саиому  к(фню  недоразумАшя.  Изъ 
того  обстоятельства,  что  нЪвоторыя  возражешя  предъявляются  лишь  во  время 
равшотрЪшя  д^кла  но  существу,  обыкновенно  выводятъ,  чю  нод^жеи1я  ан  каса- 


<)  8^Н^ЬопI»  в.   о.  е1р,  130. 

•)  Мвпвег,  в.  с.  01]^.  8ез«-«86б  пр.  10. 
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шпся  существа  д^а  и  слЪд.  суть  возражешя  натер1адьш)»правовое.Ощибка  тутъ 
заключается  въ  токъ,  что  на  процессуальныя  вовраа(ен1я  снотрятъ  лишь  вавъ  на 
8адвдев1я,  воторыд  непрем^Ьнно  должны  быть  предъявлены  до  истечешя  ооре- 
дЪленваго  срока,  по  истечен1и-же  его  уже  предъявлеше  нхъ  невозножно. 
Положен1е  это  совершенно  неосновательно  и  несправедливо  во  многихъ  слу- 
чаяхъ,  н  между  прочимъ  въ  случа*Ь  предъявлешя  ехсер41о  ге!  ]а(11са1ае.  Бх- 
сер^о  ге!  зисЦсаие,  будучи  предъявлена  до  или  во  время  равсмотр^шя  дЪла 
по  существу,  остается  т^мъ  же  процессуальнымъ  воцм1жен1емъ,  влевущимъ 
эа  собою  непременно  одно  отрицательное  послЪдствхе,  а  именно,  нривнаше 
процессуалънаго  отношетя  не  вовнмвшнмъ;  если  оно  предъявляется  до  раз* 
смотр1н1я  д&ла  по  существу,  то  это  признанхе  процессуальнаго  отношен1я 
не  вознившимъ  выражается  въ  томъ,  что  д^о  и  не  доводится  до  разсмотрЪ- 
Н1Я  по  существу,  а  если  оно  предъявлено  во  время  этого  радсмотрен1я,  то  уже 
не  доводить  д^а  до  разсмотр'Ьнтя  невозможно,  а  остается  лишь  препратить 
егоразсмотрЬше.  И  то,  и  другое  чисто  процессуальныя  посл^ств1я.  Для  предотвра- 
щен1я  увазнваемыхъ  Менгеромъ  неудобствъ,  вызываемыхъ  возможностью  предъя- 
влен1я  дтого  возражен1я  либо  только  до,  либо  тольвово  время  разсмотр^шя 
жЬлл  по  существу,  н'Ьтъ  вовсе  надобности  смотреть  на  возражен1я,  предъя- 
вляемый во  время  разсмотр'Ьн1я  дела,  какъ  на  матер1ально  правовыя,  Въ 
этомъ  н*Ьтъ  надобности  съ  точки  зр^тя  самого  же  Менгера.  ВЪдь  онъ,  какъ 
мы  сказали,  придаетъ  большое  значенге  цЬля  предъявлен1Я  возражен1я;  если 
такъ,  то,  слЬдовательно,  ц^ль  стороны,  предъявляющей  ехсер1до  ге!  дисЦса1ае 
во  время  разсмотрЪшя  д^а  не  та,  ради  которой  сторона  предъявляетъ  это 
возражеше  до  разсмотрЬнк  д'Ьла?  Сомневаемся.  Ответчикъ  имеетъ  и  въ  томъ 
и  въ  другомъ  случае  одну  ц^ль — не  отвечать  по  иску;  для  него  совершенно 
безра&аично,  будетъ  ли  онъ  освобожденъ  отъ  ответа  въ  силу  отказа  въ  иске 
млм  въ  силу  прекращен1я  производства. 

Изъ  излоакеннаго  видно,  насколько  неустойчивы  воззрешд  на  возраже* 
Н1Я  вообще,  и  на  процессуальныя  въ  частности.  Разобраться  въ  этомъ  вопросе 
необходимо.  Мы  полагаемъ,  что  меяБду  матер1адьно*правовыми  и  процессуаль- 
ными вовражен1ями  есть  различхе  въ  самомъ  содержанш,— первый  заключа- 
ются въ  отрицаши  того  или  другого  услов1я  вознивновешя,  бытая,  изменешя, 
прекращен1Я,  охранешя  даннаго  матерхальнаго  правоотношешя.  Такъ,  отвЪт- 
чикъ  можетъ  возразить  или  1)  что  данное  право  вовсе  не  возникло,  напр. 
что  истецъ  не  былъ  дееспособенъ  при  заключенш  договора,  или  2)  что  право 
существовало,  но  прекратилось  напр.  исполнешемъ  обязательства,  или  3)  что 
право  изменилось,  напр.  уплачена  часть  долга,  или  4)  истецъ  можетъ  возра- 
зить, что  право  не  прекратилось,  что  нетъ  въ  наличности,  какъ  это  утвер- 
ждаетъ  ответчикъ,  услов1й  прекращен1я  права,  напр..  что  срокъ  давности  не 
истекъ,  или  5)  ответчикъ  можетъ  возразить,  что  данное  право  не  подлештъ 
охранен1ю,  осуществлен1ю  судебнымъ  путемъ,  напр.,  что  долгъ  произошелъ 
по  игре  иди  для  игры.  Что  же  касается  процессуальныхъ  возражен1й,  товс^Ь 
они  заключаются  въ  отрицан1и  услов1й  возникновешя  быт1я  или  движенЕя, 
изменен1я  прекращен1Я  и  охранен1я  процессуальнаго  отношешя.  Такъ,  во 
1-'Хъ,  истецъ  или  ответчикъ  могутъ  возразить,  что  процессуальное  от&о- 
шен1е  вовсе  не  можетъ  возникнуть  потому  напр.,  что  поверенный  противной 
стороны  не  легитимированъ,  или,  во  2-хъ,  ответчикъ  можетъ  возразить, 
что  процессъ  не  можетъ  продолжаться,  ибо,  напр.,  после  констатирова- 
шя  размера  убытковъ  дела  вышло  изъ  подсудности  даннаго  суда,  ииг, 
въ  3-хъ,  сторона  можетъ  возразить,  что  процессуальное  ОФНошен1е  изменилось, 
но  что  изменеше  не  соответствуетъ  законнымъ  услов1ямъ,  напр,,  истецъ  мо- 
жетъ возразить,  что  къ  первоначальному  процессуальному  отношен1Ю  присое- 
динилось другое  въ  форме  встречнаго  иска,  который  не  можетъ  быть  пога- 
шенъ  съ  искомъ  первоначал ьнымъ;  въ  4-хъ,  истецъ  можетъ  противъ  возраже- 
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Н1Я  ответчика  возравктъ,  ч^о  процессуальное  отношете  не  прекратилось,  напр. 
что  д'Ьло  лишь  пр10стано1П1лось,  и  въ  5-хЪу  сторона  ножетъ  возразить,  что 
данное  прсщессуальное  отношеше  не  подложить  и8в^^тной  охран^Ь,  напр.,  что 
р^еше  не  подложить  апеллдщи. 

Выставляемый  нами  мритерШ,  кажется,  достаточно  проченъ  для  точ- 
наго,  рЬзкаго  разграннчен1я   двухъ   основныкь  категор1й   возраженШ,   если 

только,   конечно,     установить     ТОЧНЫМЬ    ОбрвЯОЫЪ     ВСЪ   уСЛ0В1Я     В08НИКН0ВеЯ1Я, 

быт1Я,  измЪнешя,  прекращешя  и  охранешя  матер1ально-правовыхь  и  процес- 
суальныхь  отн(Ш1ен1й.  Вь  этомь  вопросе,  конечно,  гражданское  право  сд']Ь- 
лало  гораздо  больше,  ч^^мь  наука  процесса»  которая  точно  также  постепенно 
обращается  вь  чисто  юридическую  науку.  Установленный  критер1й  д'Ьлаеть 
совершенно  яснымь  запутанный  вопрось  о  возможности  отд^ьнаго  разсмо- 
трЬшя  судомь  процессуальныхь  во^мивен1й  и  о  поед%дств1яхъ,  вызываемыхъ 
8ТИМИ  возрааютями.  Если  данное  возражеше  возбуждаеть  вопрось  обь  изв'бст- 
номъ  процессуальномъ  услов1и,  то  вь  возможности  отд^ьнаго  его  разсмотр^- 
шя  не  можеть  быть  сомн^шя.  Что  же  касается  посл^дствШ,— вопрось  о  вихь 
р^Ьшается  очень  просто:  если  недостаеть  вь  процессе  услов1я  возникновешя, 
онь  считается  не  возникшимь,  если  недостаеть  услов1я  существовашя,  онь  не 
можеть  продолжаться,  —  услов1Я  прекращешя,  онь  не  считается  прекратив- 
шимся,— УСЛ0В1Я  изм^Ьнетя,  не  изменившимся,— услов1я  охранешя  —  не  под- 
лежащимь  охране.  Все  сказанное  о  возражен1яхь  применяется  и  къ  случаямъ 
возбужден1я  даннаго  вопроса  судомь  ех  о№с10.  Бели  наличность  извЪстнаго 
уелов1я  необходима  вь  видахь  публичнаго  и  государственнаго  интереса,  то 
вопрось  обь  отсутствш  этого  УСЛ0В1Я  возбуждается  судомь  ехоШсю. 

Обращаясь  кь  вопросу  о  тождестве  спорнаго  отношешя,  мы  должны 
сказать,  что  онь,  въ  громадномь  большинстве  случаевь,  возбуждается  тяжу- 
щимися сторонами;  сь  отсутств1емь  внЬшняго  тождества  и  сохранен1емь  вну- 
тренняго  тождества,  вакь  уже  мы  видели  выше,  связаны  весьма  серьезные 
частные  интересы  и  лишь  вь  рЬдкихь  случаяхь,  какь  показано  будеть  ниже, 
еще  и  общ1й  интересь  вь  сфере  гражданскаго  правосуд1я.  Говоря  вто,  мы 
какь  будто  отступаемь  оть  того,  что  нами  сказано  было  вь  опредедеши  прин- 
ципа тождества.  Мы  сказали,  что  принципь  тождества  есть  принципь,  вь 
силу  котораго  процессуальное  отношеше  можешь  возныт1уть  лишь  въ  тожь 
случаль,  когда  спорное  отношен1е,  являющееся  поводомь  его,  свободно  оть 
внешняго  тождества,  а  затЬмь,  возникнувь,  моокетъ  продолоюать  свое  суще- 
ствоеате  лишь  при  сохранеши  спорннмъ  отношешемь  своего  внутренняго 
тождества.  Вь  определенш  выступаеть  не  юридическая,  а  фактическая  воз- 
можность. Изь  того,  что  при  наличности  внешняго  тождества  процессуальное 
отношеше  не  можетъ  возникнуть,  и  потерявь  внутреннее  тоа^дество  не  мО' 
жеть  продолжать  свое  существоваше,  какь  будто  можно  вывести,  что  при 
отсутствш  этихь  УСЛ0В1Й  процессуальное  отношеше  фактически  абсолютно 
возникнуть  или  существовать  не  можеть.  Это  надо  оговорить.  Если  мы  гово- 
римь  не  мооюетъу  то  зтимь  не  предрешаемь  вопроса,  абсолютно-ли  или  только 
вь  отсутств1И  заявлешя  стороны  процессуальное  отношеше  фактически  воэ^ 
никнуть  или  продолжать  свое  существован1е  не  можеть.  Не  внесли  мы  более 
точное  указаше  назто  вь  самое  определеше  потому,  что  не  хотели  его  удлин- 
пять,  темь  более,  что  слова  „не  можеть**  указв1вають  одинаково  и  на  абсо- 
лютную, и  на  относительную  фактическую  невозможность  и  на  невозможность 
юридическую.  Мы  увмдимь  ниже,  что  процессуальное  отяошен1е  во  многихь 
случаяхь  фактически  можеть  возникнуть  и  существовать  несмотря  на  налич- 
ность внешняго  и  потерю  внутренняго  тождества,  если  только  стороны  заин- 
тересованный своевременно  не  заявять,  не  пожелають  заявить  обь  этомь;  но 
когда  заявлеше  сделано  и  оно  основательно,  то  процессуальное  отношен1е  и 
фактически  не  можеть  ни  возникнуть,  ни  существовать.  Но  упомянутая  фак- 
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тичесвад  возможность  не  ееть  еще  вовможность  юридичесжая;  Жфндичесвн, 
логически  процессуальное  отношен1е  тутъ  возникнуть  или  существовать  не 
иожетъ;  если  процессуальное  отношенхе  фактичесвЕ  воввикло  при  тоадеетвгЬ 
саоровъ,  то  предполагается  отсутствхе  тождества  иди  если  фактически  оно 
продолжаетъ  свое  существован1е  при  потери  тождества,  то  предполагается,  что 
тождество  не  потеряно.  Выводомъ  изъ  положительиыхъ  законодательспвъ 
является  то  подожен1е,  что  отсутствхе  вн'Ьшняго  тождества  и  сохранен1е  вну- 
тренняго  тождества  спорваго  отношен1я  весьма  часто  относятся  къ  категорш 
относительныхъ  услов1й:  первое  —  въ  услов1ямъ  вовникновевля,  второе  —  къ 
услов1ямъ  движешя  процессуальяаго  отношеи1я,  т.-е.  усдов1ямъ  вопросъ  объ 
отсутств1и  которыхъ  возбуждается  на  судЪ  сторонами;  но  въ  нЪкоторыхъ  елу- 
ч&яхъ  судъ  ех  оШс10  моаветъ  возбудить  вопросъ  о  внутреннемъ  тождестве, 
такъ  что  въ  этихъ  случаяхъ  сохранеше  внутренняго  тождества  спорваго  отно- 
шешя  является  уже  абсолютнымъ  усдов1емъ  двиавешя  процессуальваго  отво- 
шен1я. 

Обратимся  сначала  къ  отд'Ьдьнымъ  случаямъ  воэбуждешя  вопроса  о  тож- 
дестве сторонами,  а  зат^мъ  въ  вопросу  о  возбуждеши  его  судомъ  ех  оШсю. 

а)  Воабужденге  вопроса  о  тождествп»  спорною  отноиленья  спк^нами. 

Стороны  могутъ  возбудить  вопросы  о  наличности  вв^шняго  или  объ 
отсутств1и  внутренняго  тождества,  т.-е.  могутъ  предъявить  соотвЪтствуюпця 
воч[мдкешя.  Что  касается  возражешя  о  наличности  внЬщняго  тождества  спор- 
наго  отношев1я,  то^  зам^тимъ,  это  родовое  понят1е  вкдючаетъ  въ  себ^  рядъ 
отд'Ьльныхъ  во8рааюн1й  или  самостоятельнаго  характера  или  см'Ьшаннаго,  въ 
томъ  смысле,  что,  являясь  возраженхями  о  тождестве,  въ  тоже  время  вхо- 
дитъ,  вакъ  видовое  понят1е,  въ  составъ  также  и  другого  возражешя,  какъ 
.П0НЯТ1Я  родоэого.  На  таковой  харавтеръ  этихъ  возражешй  мы  въ  своемъ 
м^ст^  уважемъ,  а  теперь  обратимся  къ  радСмотрен1ю  отдедьвыхъ  возражешй; 
мы  издожимъ  ихъ  въ  томъ  порядке,  въ  какомъ  изложены  нами  случаи,  когда 
возникаетъ  вопросъ  о  тождестве. 

€И1)  Возраженье  о  неподсудности  въ  виду  пюждвства  данною  спорнало 
отиоилетя  съ  другимь^  подлежагцимъ  въ  силу  прсрогацюннаю  доьовора  разр9^ 
иленгю  другою  государственнаю  суда. 

Мы  вид'Ьли  выше,  что  правила  о  вомпетенщи  судебвыхъ  учреждешА, 
при  изв'Ьстныхъ  услов1яхъ,  могутъ  быть  изм^Ьняемы  пророгащонннмъ  догово- 
ромъ.  Самая  возможность  изм'Ьнен1я  этихъ  правилъ  указываетъ  на  относи- 
тельный ихъ  характеръ;  следовательно,  если  истецъ  предъявляетъ  некъ  въ 
данный  судъ,  а  не  въ  пророгированный,  то  судья,  хотя  бы  онъ  зналъ,  что 
по  поводу  иска,  тождественнаго  съ  предъявленнымъ,  былъ  заключенъ  проро* 
гащонный  договоръ,  не  вправе  возбузкдать  этого  вопроса  —  возбуя1даетъ  его 
отвЪтчикъ.  Это  возраженхе,  въ  основанш  котораго  лежитъ  пророгащонный  до- 
говоръ, есть  одинъ  изъ  видовъ  возраженШ  о  неподсудности  1).  Закдочешенъ 
нророгащоннаго  договора  всЪ  суды,  кромЪ  пророгированнаго,  какъ*бы  объяв- 
ляются некомпетентными— вомпетентенъ  лишь  одинъ.  Следовательно,  если  не 
этому  а  другому  суду  предъявляется  данный  искъ,  то  моашо  сказать,  что  овъ 
лредъявленъ  въ  невомцетентный  судъ  и  ответчикъ  иожетъ  предъявить  возра- 
э^шеонеподсудности.  Вообще  подсудность,  которая  можетъ  быть  изменена  со- 
Г4ашен1^мъ  сторонъ,  принадлежитъ  къ  категор1Я  относительнихъ  усдов1Й  вов- 
^икновешя  процесса  в,  следовательно,  вопросъ  о  нарушен1И  ея  можетъ  быть 
ЭОзбуяЕденъ  только  ответчикомъ.  Если  законодательство,  какъ  напрммеръ  гер- 
манскре,  признаетъ,  что  лишь  правила  относительной  комветенщи,  объектив* 
ной  или  субъективной,  могутъ  быть  изменены  соглашея1емъ,  то  относитедь^ 


*)  Вауег  н.  с.  стр.  247. 
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вая  ко1111бтен1ця  ееть  одно  нэъ  отооевтельнохъ  7<^лов1й  воанисмвешя  про- 
цесса; если  же  оно,  какъ  нашъ  уставь,  францувсвШ  и  австр1йск1й,  прпнаютъ 
лишь  правила  субьеитивной  вонветенцзи  подлежащими  откЬн'Ь,  то  можно 
сказать,  субъевтиввал  вомпетешца  суда  есть  тажовое  уелше.  Ером^^  того, 
наекодько  ограничена  возможность  соглашен1я  между  сторонами,  на  столько 
и  ограниченными  являются  эти  усдов1я.  Такъ,  мы  вид'Ьли,  что,  по  ошибоч- 
ному мн'Ьнш  нФкоторыхъ  ученнлъ,  римское  право  для  д'Ьйстаительности  та- 
кового соглашен1я  требовало  соглас1я  суда;  это  же  принято  по  ма^тю  уче- 
ныхъ  французекимъ  водексомъ  относительно  общихъ  судовъ.  Если  это  требо- 
ваше  признается  необходимнмъ,  то  оно  йожетъ  быть  внесено  вгь  составь  ус- 
Л0В1Й  процесса,  и  потому  по  этимъ  жодекеамъ  субъективная  хомпетенщя  яв- 
ляется относительиымъ  услов1емъ  вовникноветя  процесса  лишь  вътомъс]шел^, 
что  при  наличности  его  процессуальное  отношеше  вознихаетъ  лишь  съ  еогла- 
ем  суда.  Конечно,  благодаря  этому  субъективная  компетенцхя  суда  не  обра- 
щается въ  абсолютное  услов1е:  судъ  не  обязаиъ  возбуждать  вопроса  объ  от- 
сутствш  ея  ех  о&сш,  но  онъ  можетъ  это  сд'Ьдать;  въ  этомъ  и  еще  разъ  ска- 
зывается вся  несообразность  требовашя  соглас1я  суда:  или  судъ  долявенъ  воз- 
будить изв^Ьстннй  вопросъ  или  не  долженъ.  Благодаря  этому  тре!бован1ю  субъек- 
тивная компетенщя  суда  по  этимъ  кодексамъ  обращается  въ  какое  то  см:Ь- 
таанное  услов1е, — съ  одной  стороны  судъ  не  обяшнъ  возбуждать  вопроса  объ 
отсутств1и  ея, — отвЪтчикъ  можетъ  его  возбудить,  съ  другой — и  судъ  можетъ 
возбудить  этотъ  вопросъ  по  той  простой  причин^  что  ему  можетъ  бн1ъ  не- 
желательно разбирать  дЪла,  подсудный  другому,  хотя  и  однородному  суду. 
Законодательства,  наше,  аветр1йское  и  германское,  нетребующ1я  соглас1яеуда 
при  пророгащи,  конечно,  признаютъ,  первое  и  второе — субъективную,  третье- 
относительную  компетенщю  суда  относительиымъ  ус^ов^емъ,  безъ  всякихъ  огра- 
ниченШ,  почему  и  вопросъ  объ  отсутствш  ихъ  можетъ  быть  возбужденъ  только 
отвЪтчикомъ.  Но  какъ  бы  то  ни  было,  относительная  или  субъективная  ком- 
петенц1я  суда  есть  относительное  условхе  процесса,  вричемъ  совершенно  без- 
различно является  ли  данный  судъ  относительно  млн  субъективно  компетент- 
нымъ  въ  силу  закона  или  въ  силу  пророгацюннаго  договора.  Будутъ  ли  на- 
рушены, водлежащ1я  по  соглашен1Ю  сторонъ  отмЪн!,  правила  компетенщи, 
указанный  въ  законе  или  правила,  установленный  въ  пр(фогацюнномъ  дого- 
воре— это  все  равно. 

Такъ  какъ  возражен1е  о  неподсудности  въ  силу  прорэгашоннаго  дого- 
вора есть  видъ  возраясешй  о  неподсудности  вообще,  то  понятно,  что  законо- 
дательства о  немъ  не  упоминають.  И  процессуальный  правила,  касающ1яея 
посл^днихъ,  прим'Ьняются,  или  вЪрнЬе,  должны  быть  применяемы  къ  пер- 
вому. Различ1е  только  въ  раэрЬшенхи  возбужденнаго  вопроса:  въ  первомъ  слу- 
чае,, какъ  увидимъ  ниасе,  судъ  разрешаетъ  вопросъ  о  тождестве  двухъ  спор- 
иыхъ  отношешй:  отношешя,  предложеннаго  на  разсмотреше  суда  и  отноше- 
ния, о  которомъ  идетъ  речь  въ  пророгащонномъ  договоре;  во  второмъ,  судъ 
разрешаетъ  вопросъ  о  подсудности  на  основаши  закона. 

Возражете  о  неподсудности  всеми  современными  законодательствами 
признается  за  процессуальное  возражеше.  Римское  право  и  общегерманскхй 
процессъ  хотя  и  допускали  это  возражеше,  но  не  въ  смысле  самостоятельваго, 
не  какъ  возражеше  въ  собственномъ  смысле.  Они  держались  того  правила, 
что  р1гаеоп8  е8(  ешт  аезишаге  ап  зиа  е8(  ]апЛ1С<;1о  ^).  Компетенщя  суда 
вообще  была  абсолютнымъ  условхемъ  возникновешя  процесса,  такъ  что  возра- 
жеше ответчика  было  скорее  напоминан1емъ  объ  обязанности  самого  суда. 
Предъявлять  его  можно  было  лишь  въ  стад1и  1П  ^пге,   т.-е.  до  разсмотрешя 


^)  Ь.  Ь.  о.  йе  }птМ,  5.  1. 
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д'Ьда  по  существу  1).  Не  тавъ  взглянули  на  это  новая  ваконодательства.  Такъ, 
гер11ансв1й  уставь  уже  не  даетъ  суду  права  ех    оЮсю   возбуждать    вопросъ 
объ  относительной  подсудности,  а  предоставлаетъ  это   ответчику,  и  притонъ 
какъ  процессуальное  возражеше  2).  Точно  также  и  нашъ  уставь    предъявде- 
Н1е  возражешд  о  неподсудности,  т.-е.  указанхе  на  субъективную  некомпетент- 
ность суда,  предоставляеть   только  отв^ктчику; — между    услов1Ями    процесса, 
возбуждеше  вопроса  обь  отсутствш  воихъ  предоставляется  суду,  о  субьевтнв- 
ной  вомпетенцш  не   упоминается  б).    Вопросъ   обь   отсутств1и   субъективной 
вомпетенщи  н'Ьсволько  иначе  разрастается  во  французсвомь  законодательств'Ь. 
Если  по  нашему  и  германскому  ус^вамъ  постановления,  васающхяся  возбуж- 
ден1я  вопроса  о  субъективной  компетенщи  рФзво  отличаются    отъ    постанов- 
лешй  объ  объективной  вомпетенщи,  то  по  французскому  относительно  общихъ 
судовъ,— если  принять  указанное  уже  выше  мн'Ьн1е   ученыхъ — постановлетя 
о  субъективной  вомпетенщи  н^Ьсколько  приблшкаются  въ  постановлен1ямъ  обь 
объективной  компетенщи.  Общее  правило  таково,  что  вопросъ    о   субъектив- 
ной компетенщи  не  возбуждается  судомь  ех  оШсю.  Но  если  принять   въ  со- 
ображен1е,  что  судья  можеть  укониться  отъ  разр^Ьшешя   дЬла,   по    которому 
онъ  пр(фогированъ,  то  ему  дается  тЪмь  право  въ  важдомъ   отдЪльномъ  слу- 
чае возбуждать  вопросъ  о  своей  субъевтивной  вомпетенцхи— въ  своеоправда- 
Н1е  онъ  можеть  сослаться  на  совершенно  завонное    свое   опасен1е,    что    онъ 
пророгированъ.  Сл^^довательно,  по  этому  завонодательству  вопросъ  о   непод- 
судности можеть  быть  возбуждень:  1)  судомь,   но,  вавь  сказано  было  выше» 
онъ  необязань  этого  д'Ьлать  и  2)  отв^Ьтчивомъ,  вавь   сам1  стоятельное  возра- 
жен1е  объ  отсутств1и  субъевтивной  вомпетенщи  суда,  воторое,  въ  виду    про- 
рогащоннаго  договора,  подчиняется  т^мъ  же  правиламъ  относительно  времени 
ихъ  возбужден1я,  вакъ  и  вс^Ь  возражен1я  объ    отсутств1И   субъевтивной   вом- 
петенщи. Право  возбуждать  эти  возражешя    есть,    говоря    словами    Бюлова^ 
превлюзивное  право  4).  Тавь  вавь  субъективная  или    относительная    компе- 
тенция есть  относительное  услов1е  вознивновен1я  процесса,  следовательно,  во- 
просъ объ  отсутствш  ея  возбуждается  отв^тчивомь  въ  силу  его  частнаго  ин- 
тереса, то  н^тъ  препятств1я,  въ  видахь   усворен1я   процесса,  поставить   нв- 
в^стный  сровь,  позже  вотораго  возражен1я  эти  предъявлены  быть  не  могуть. 
Тавь,  дЫствительно»  взглврули  на  д'Ьло  и  совремевныя  законодательства.  По 
германскому  праву  срокъ  предъявлешя  возражетя  о  неподсудности — разсмот- 
рЪше  д'Ьла  по  существу  въ  засЪдаши  суда,  причемъ,  это  ограничен1е  касается 
возраженЕй,  не  обь  отсутств1и  коипетенщи  общей,    а  объ  отсутств1и    относв- 
тельной  вомпетенщи.  Бели,  однаво,  отв^тчивь  своевременно    не    предьявняъ 
этого  возражешя,  не  им'Ьвь,  не  по  своей  вин'Ь,  возможности  сд'Ьлать   это,  то 
ему  предоставляется  предъявить  это  возраженхе  и    во    время    засЪдашя;    въ 
остальныхь  случаяхъ  онъ  безусловно  теряеть  право  воспользоваться  этииь  вое- 
ражен1емъ  б).    Австр1йское   право    предъявлен1е   возражен1я    объ   отсутстши 
субъективной    вомпетенщи    ограничиваеть   моментомь   ИИз   сопФевШю,    т.-е. 
первымь  отв^томъ  отв'Ьтчива  на  исвъ  или  срокомь  для  предьявлен1я  этого 
отв'Ьта  в).  Французсв1й  водевсь  увазываеть  лишь  на  то,  что  возражеше  о  непод- 
судности  предъявляется   ран^е  другихъ;  уже  наув'Ь  предоставляется  раамм- 
чать,  и  она  различаеть,  подсудность  гйЫопе  ша^епае  и  регзооае  и  требуетъ 


*)  Ва1о^— Ешге(1.  стр.  92. 

•)  СРг.  Огси  §  247  р.  1. 

»)  Уст.  гр.  суд.  ст.  571,  684,  686. 

*)  Ва1о^-Р1с110п.  стр.  42. 

»)  8сЬе11гав?  н.  с.  стр.  172—179, 

*)  Сап8(е1п  н.  с.  т.  П  стр.  84. 
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предъдвлетя  возражешя  объ  отсутствш  последней,  т.-е.  объ  отсутств1И  субъ- 
ективной компетенцш,  ш  Цпипе  1Ш8  1);  это  выводъ  а  соп1хапо  изъ  смысла 
ет.  170,  говорящей^  что  вопросъ  объ  отсутств1и  объективной  конпетенщи 
водбутят&тея  судоиъ  ех  оШсю  и  иоаветъ  быть  возбухденъ  стороною  во  всякое 
время;  если  такъ^  то  вопросъ  объ  отсутствш  субъективной  коипетенц1И  не 
можетъ  быть  возбужденъ  во  всякое  время;  всего  лучше,  конечно,  возбуждать 
его  ш  Итше  иМв.  Непредъявлен1е  этого  возраакетя  своевременно  влечетъ  за 
собою  не  нриняпе  его  судомъ  въ  соображеше.  Нашъ  уставъ  нолагаетъ  сро- 
комъ  предъявлен1я  этого  возражешя — подачу  первой  ответной  бумаги^  а  если 
она  не  была  подана,  то  первое  засЪдате  суда.  ИмФетъ  онъ  въ  виду  возр|Е1- 
жеше  объ  отсутств1И  субъективной  компетенщи  суда,  исключая  компетенщю 
по  м-Ьсту  нахоавден1я  недвижимаго  имущества.  Вопросъ  объ  отсутствш  объ- 
ективной компетенщи  и  о  субъективной — по  мЪсту  нахоаи^ешя  недвижимаго 
имущества,  по  нашему  уставу,  возбуждается  судомъ  ех  оШою,  причемъ,  какъ 
уже  было  сказано  выше,  вс^,  кому  угодно,  а  сл^овательно  и  стороны,  могутъ 
ему  указать  на  это  и  обязать  его  возбудить  вопросъ  2).  Талантливый  коммен- 
таторъ  нашего  устава,  г.  Анненковъ,  жалФетъ  о  томъ,  что  редакторы  нашего 
устава  не  внесли  въ  него  аг1.  170,  въ  силу  котораго  сторон'Ь  дается  право 
предъявить  возражеше  о  неподсудности  &  твтп  <1е  1а  таНеге  —  еп  (ои1;  еЬлЬ 
<1е  саизе;  по  его  мн^Ьшю  этимъ  былъ-бы  восполненъ  проб^Ьлъ  устава  относи- 
тельно времени  предъявлбн1я  возраженш  о  подсудности  по  роду  кклъ  б).  Намъ 
кажется,  что  пробела  тутъ  н^тъ,  или  если  есть,  то  жалеть  о  томъ  не  при- 
ходится, ибо  уставъ  говоритъ,  что  самъ  судъ  воа5уждаетъ  вопросъ  о  подсуд- 
ности по  роду  д^ъ,  т.-е.  объ  объективной  компетенщи;  вопросъ  этотъ  есть 
вопросъ  публичнаго  права,  а  потому  и  можетъ  быть  возбужденъ  судомъ  во 
всякомъ  положеши  д1ла  ^).  Отсюда  уже  вполн:Ь  ясно,  если  судъ  во  всякое 
время  можетъ,  т.-е.  долженъ  вс^удить  этотъ  вопросъ,  то  и  тяжущхеся  во 
всякое  время  могутъ  ему  указать  на  необходимость  исполнешя  имъ  этой  обя- 
занности. Такъ,  если  и  есть  проб^ъ  въ  уставе,  то  все-таки  не  важный.  Зна- 
чете  указаннаго  въ  ст.  375  срока  решительное,  т.-е.  безплодное  истечен1е 
его  влечетъ  за  собою  полное  прекращеше  права  предъявить  упомянутое  воз- 
раженхе. 

Но  кромЪ  этого  срока,  общаго  вс^мъ  процессуальнымъ  возражешямъ, 
французсшй  и  нашъ  кодексы  б)  выставили  еще  особое  требоваше  относительно 
возражешя  о  неподсудности  —  оно  должно  быть  предъявлено  ранФе  другихъ. 
Мотивъ  этого  закона  тотъ,  что,  благодаря  этому  ограннчешю,  не  замедляется 
производство  предъявлешемъ  В08ражен1й,  неимЪющихъ  столь  решительное 
вл1яше  на  процессъ,  какъ  возраакен1е  о  неподсудности.  Мне  кажется,  что 
ваконъ  этотъ  есть  скорее  сов^тъ,  даваемый  ответчику,  чемъ  юридическое 
правило.  Если  возводить  его  въ  юридическое  правило,  то  пришлось-бы  при- 
дать ему  смыслъ,  какъ  это  делаютъ  Жокотонъ  6)^  Анненковъ  7)  и  друг., 
правила  въ  высшей  степени  несправедливаго.  Если,  говорить  они,  предъявлено 
до  истеченш  срока  другое  возраженхе,  то  темъ  самымъ  ответчикъ  лишается 
права  на  предъявлеше  возражешя  о  неподсудности — предполагается  его  сог- 
лас1е  на  данную  подсудность.  Следовательно,  выходитъ  такъ,  что  если  ответ- 


^)  Во1игс1  в.  с  т.  I  стр.  242.  Бошиег  н.  с.  стр.  162.  МоигХоп  н.  с  стр.  713,  7. 

^  Уст.  гр.  сух.  ст.  687. 

•)  (Ыв  с1в  р.  с.  аг1.  169.  Уст.  гр.  суд.  ст.  674. 

*)  Анненковъ  н.  с.  т.  Ш  стр.  97,  98. 

•)  Уст.  рр.  суд.  ст.  584. 

*)  Досои)п  н.  с.  «тр.  15. 

*)  Лнненковъ  н.  с.  т.  П  стр.  104. 

0\д\{\ге6  Ьу  \^0051С 


—  348  — 

чяжъ  еще  имФетъ  право  предъявить  вовражеше  о  неподсудности,  даже  до 
наступдешя  срова  подачи  первой  ответной  буиаги,  то  онъ,  благодари  тоиу, 
что  предъявилъ,  напр.,  возражеше  объ  отсутств1и  правоспособности  у  п<ю^^рен- 
наго,  лишается  права  предъявить  возражен1е  о  подсудности.  Наиъ  жажется, 
что  нашъ  и  францу8ек1й  уставы  неудачно  внравиди  совершенно  в^Ьрн7Ю  иксль; 
следовало  бы  сказать,  что  судъ  раэрлшаеть  сначала  еоэражен%е  о  неподе^д* 
иоетщ  если  оно  своевреиенно  предъявлено:  установлеше  срока  предъявлешя 
»того  возражен1я  и  то  требован1е,  чтобы  вс4  процессуальный  возражен1я  бнлн 
предъявлены  одновреиенно,  достаточно  гарантируетъ  отъ  непо1Арваго  замед- 
летя  процесса. 

бб)  Возраоюенге  о  неподсудности  еь  виду  тождества  даннаю  еноршто 
отношенгя  сь  друшмъ^  подлежащимь  разрплиен%ю  третейскою  суда. 

Третейскижъ  договорокъ  создается  особый  судъ,  д^йствующ1й  по  о<х>- 
бымъ  правилаиъ;  ви^т^Ь  съ  тЬиъ  установляется  особая  подсудность  даннаго 
спора.  И  тутъ,  благодаря  третейскоиу  договору,  всЪ  остальные  суды,  кром^Ь 
третейскаго,  являются  некоипетентныии.  Бели  отвЪтчикъ,  въ  случа'Ь  предъ- 
двлен1я  истцомъ  иска  въ  государственный  судъ,  ссылается  на  третейсвШ 
договоръ,  то  онъ  въ  сущности  предъявляетъ  возражете  о  неподсудности  дЪла 
первому  суду;  такъ  что  возражение,  основанное  на  третейсконъ  договора,  есть 
возражение  въ  техническомъ  смыслЬ  слова;  въ  нехъ  въ  отрицательной  форнЪ 
выражено  не  абсолютное,  а  относительное  услов1е  возникновен1я  процесса. — 
Объективная  коипетенщя  суда  есть  одно  нзъ  абсолютныхъ  услов1Й  процесса, 
но  въ  виду  признан1я  законвости  третейскнхъ  договоровъ,  услов1е  это  ве 
иожетъ  быть  формулировано  столь  обнщмъ  обравоиъ;  а  непрен^нно  съ  ука- 
8ан1е11ъ  на  исключеше;  формулируется  оно  такъ:  объективная  коипетенщя, 
ва  исключетемъ  д^ъ  подлежащнхъ  третейскому  разбирательству.  Если  сто* 
рона,  несмотря  на  то,  что  договоръ  заключенъ,  не  желаетъ  ему  подчи- 
няться,— государственный  судъ,  которому  д'Ьло  подсудно  по  закону,  не  можетъ, 
въ  виду  этого  договора,  ех  оШс10  уклониться  отъ  разр^Ьшешя  д^а,  еслибъ 
оно  было  ему  предложено.  Если  государство,  въ  изв'Ьстныхъ  случаяхъ,  дону* 
скаетъ  отм^Ьну  третейскимъ  договоромъ  правилъ  объективной  компетенщн, 
то  оно  именно  тЬиъ  самымъ  указываетъ  на  исключительность  этихъ  случаевь. 
Указанная  оговорка,  конечно,  не  нарушаетъ  абсолютнаго  характера  правилъ 
объективной  компетенщн  вообще.  Третейскимъ  договороиъ  они  могутъ  быть 
отгЬнены  лишь  въ  вид'Ь  исключетя.  Но,  какъ  уже  было  пояснено  выше, 
государство  слагаетъ  съ  себя  ответственность  за  рЪшенЕе  третейскаго  суда. 
Государство,  будучи  заинтересовано  въ  сохранен1и  правилъ  объективной  ком- 
петенщи,  на  этотъ  разъ  отказывается  отъ  охраны  своего  интереса,  и  объ- 
лвдяетъ  себя  не  заинтересованныиъ  въ  возбужденш  вопроса  о  существованш 
третейскаго  договора,  т.-е.  въ  нарушенхи  правилъ  объективной  компетенщн  ^Х 

Такъ  смотрятъ  на  это  и  современным  законодательства.  Какъ  мы  вв- 
д'Ьли  выше,  французское  и  наше  установляютъ  законный  срокъ  третейскаго 
договора,  если  стороны  объ  этомъ  не  позаботятся;  по  истечеши  срока  дого- 
воръ считается  1р80  ^и^е  прекратившимся,  а  друг1я,  напр.,  германское,  ве 
требуя  установлешя  срока,  предоставляютъ  сторон'Ь  право  требовать,  въ  случа'Ь 
медленности,  уничтожешя  договора  судебныиъ  оорядкомъ.  Мотивъ  этихъ  по- 
становлешй — предупрежден1е  заиедлен1я  производства — уже  указываетъ  на  то, 
что  возбуждеше  этого  возражен1я  д'Ьло  ответчика;  мотивъ  этотъ  можетъ  быть 
выраженъ  и  въ  такой   форн'Ь:  не  аюлательно,    чтобы   отв^тчикъ  могъ  вгьчно 


^)  Потому-то  Канштейнъ  (н.  с.  т.  П  стр.  20)  не  безъ  основа11{й  ориисляетъ  жомпетен- 
щю  суда  по  д^лу,  подлежащему  третейскому  разбирательству,  къ  относительвшгь  ус10В1ямъ 
возникновеи1я  процесса. 
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пользоваться  во$раженгемъ  о  подрудносп  д4Ьш  третейскому,  а  не  гоеударетвен^- 
ному  суду.  И  действительно,  вамедлять  пропводство  д^^а  въ  янтересЪ  отвФт» 
чика;  ивтересъ  этотъ  додучаетъ  практическое  варажеяге  въ  бевграннчномъ 
предоставяети  ответчику  права  уклоняться  отъ  ответа,  ссылаясь  на  третей- 
спи  договоръ.  Если  бы  законодательства  признали  необходинымъ  возбуждете 
вопроса  о  третейскомъ  договор'Ь  самииъ  судонъ,  они  не  представляли  бы  сто* 
ронанъ  права  опред^Ьлять  срокъ  договора  и  требовать  уничтоженхя  его.  Все, 
что  установлено  третейскинъ  договоронъ  есть,  кавъ  говорить  Боатаръ,  1а  1о1 
де  рагиез  1).  О  процессуальной  стороне  этого  воцтжен1я  законодательства 
умалчиваютъ,  что,  кавъ  и  въ  предыдуа](емъ  случаЬ,  объясняется  тЬмъ,  что 
возражеше  это  есть  въ  сущности  возражеше  о  неподсудности,  только  осно* 
ванное  не  на  законе  непосредственно^  а  на  третейскомъ  договоре  ^).  Законо- 
дательства, говоря  о  возражен1яхъ  о  неподсудноети,  кавъ  видно  изъ  употреб- 
дяемыхъ  ими  выраавешй,  не  предр^Ьшаютъ  того,  въ  силу  какихъ  основашй 
данное  д^о  неподсудно  тому  суду,  на  разрФшеше  котораго  оно  предложено. 
Они  говорить  лишь,  что  отвбтчнкъ  можетъ  возразить,  что  онъ  ез(  ареЦег  Ае- 
уап1;  ип  1пЪипа1  аи^ге  ^ие  сеНи  ди!  АоИ  соппаИхе  ^),  что  онъ  можетъ  предъ- 
явить возраавевае  „дег  П112и8еап€и|:кеи  ёез  ОепсЫ»''  ^),  можетъ  предъявить 
„отводъ...  когда  д^о  подсудно  другому  суду^  б).  Эти  выражев1я  столь  пга- 
рови,  что  не  м^Ьшаютъ  видеть  въ  воэражеши  о  тождестве  даннаго  д&ш  съ 
д&1омъ,  о  воторомъ  идетъ  рЪчь  въ  третейовомъ  договоре,  возражеше  о  не- 
подсудноста. 

Возражешя  эти  возбуждаются  отвЪтчивомъ,  а  не  судоиъ  и  тогда,  вогда 
исвъ  иредъявленъ  въ  государственный  судъ,  воему  д^ло  подсудно  ме  по  за- 
вону,  а  въ  силу  пророгащоннаго  договора,  въ  отмену  вотораго  стороны  за- 
вяючнли  третейсв1й  д(т)воръ.  Истецъ  предъявдяетъ  исвъ  въ  пророгироваи- 
ннй  судъ,  отв^Ьтчивъ  заявляетъ,  что  не  этому,  а  третейсвому  суду  подсуденъ 
спорь. 

Тавъ  вавь  разсматриваемое  возражеше  есть  въ  супдакял  возражеше  о 
яенодсудноети,  то  и  въ  нему  применяются  вылюизложевння  прапиа  ваоа- 
тедьно  срова  его  предьявлешя. 

Что  васается  возбуждешя  вопроса  о  тождестве  въ  видй  во8ражен1я  о 
неподеудноета  его  третейсвому  суду,  то,  воеечно»  можно  посоветовать  третей- 
сжихъ  судьямъ,  чтобы  они  не  всюбуждали  этого  вопроса;  но  ставить  имъ  это 
въ  непременную  обязанность  нельзя — весь  процессъ  третейешй  вполне  арби- 
трарный,  стоанцй  вн^Ь  нормъ  завона. 

ов)  Возраженге  о  тождеста^ь  даннаю  длла  еь  др!(шмъу  проглзбодящшяся 
вя>  друюмъ  суд^ь  (ехсерЦо  11118  репДеп118). 

Бь  относительвымь  услов1ямъ  вознмвновешя  процессуальнаго  отношешя 
Еанштейнъ  относить  и  отсутствхе  тождества  спорнаго  отнопюшя  съ  отнове- 
шешъ,  уже  находящимся  на  разрйшенш  другого  суда  в),  н  дЫствительно, 
вс^  завонодательства  приняли  то  положен]е,  что  въ  случае  обнаружешя  этого 
тождества,  процессъ  превращается,— считается  нивогда  не  вознившимь.  ВсЪ 
они  предоставляютъ  отаетчиву,  а  не  суду,  право  возбуждать  вопрось  о  на- 
личности этого  тождества  въ  данномъ  процессе.  Но  не  слёдуегь  думать,  что 
вавонодатель    предоставилъ  это  право  ответчику,  въ  виду  того,  что  это  воз- 


1)  Во1игс1  н.  с.  т.  1  стр.  618. 

•)  РйГ81вг  н.  с.  т.  1  стр.  284. 

•)  Со4в  (1в  рг.  с.  аЛ.  168. 

*)  С.  Рг.  Ог(1  §  217. 

•)  Уст,  гр.  суд.  ст.  671. 

*)  Сап81еш  н.  с.  т.  II  стр.  22  (хотя  онъ  внрахаеть  свою  шкль  кЬскооко  вшив). 
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ражеше  есть  тоже  возражеше  о  неподсудности.  Равдичхе  мещду  ними  суще- 
ственное: въ  одномъ  случае  отв^тчикъ  уклоняется  отъ  ответа,  въ  виду  того, 
что  данный  судъ  не  обяадаетъ  законною  вомпетенщею,  въ  другонъ— вопросъ 
о  вомпетенщи  оставляется  совершенно  въ  стороне,  ибо  весьма  легко  иожетъ 
случиться,   что   оба  суда  компетентны;  напр.,  А  предъявидъ  искъ  по  н^^сту 
жительства  Б,  азатЬиъ,  преенникъ  А  предъявляетъ  тотъже  искъ  къ  В,  на- 
сл^Ьднику  Б,  по  м^ту  его  жительства.    При  предъявлен1и  возражешя  о  тож- 
дестве даннаго  д'Ьла  съ  д'Ьдонъ  производящимся,  отвЪтчикъ  лишь  говоритъ, 
что  д^о  уже  производится  и  что  безполезно  и  опасно  предлагать  двумъ  су« 
дамъ    рЪшен1е   одного  и  того  же  дЪла  1).  Зат^мъ,  по  предъявленш  основа- 
тельнаго  возражешя  Ц^з  репДеп^з,  дЪло  въ  одномъ  суд^Ь  прекращается,  а  въ 
другомъ  идетъ  своимъ  течешемъ,  а  при  ехсер^о  {оп  шсотре^еп118— въ  дру- 
гомъ  суд'Ь  д'Ьло  еще  только  можетъ  быть  начато;  при  ехсерЦо  Низ  реп<1еп1;]8 
— предполагается  консумц1Я  иска;  при  ехсерШ  {оп  1псотре(еп1;18 — этого  н^тъ. 
Римляне   взглянули  на  вопросъ  практически.   Марцеллъ  выставилъ  правило: 
иЫ  асеер№т  ез!;  зеше!  ^и(1^с^ит  1Ы  е(  бпеш  ассхреге  <1еЬе1  3).  Это  положеше, 
говоря,    что   вторичный    тождествевный  искъ   предъявленъ  быть  не  можетъ, 
далеко   отъ  см'Ьшен1Я   ехсерИо  ИШ  репДеп(18  съ  ехс.  (оп   шсотре№пи8;  въ 
немъ   прямо  говорится,   что  ^исИсхат   ассерШт  ее!,  чего  нЪтъ  при  ехс.  1оп 
1псошре1;еп113.  Точно  также  нельзя  выводить  исключительное  право  ответчика 
на  предъявдеше  ехсер110  ЦИз  репДепИз  иэъ  того,  что  оно  матер1ально-право- 
вое  возражен1е.  Взглядъ  на  такой  характеръ  этого  возражен1я   высказывался 
нередко  9).  Обыкновенно   исходятъ  изъ  того,  что  основаше  этого  возражешя 
матертально-правовое:  въ  основаши  его  лежитъ  АпзргисЬ:  судъ  тутъ  рЪшаетъ 
вопросъ  о  тождестве   двухъ   спорныхъ  отношешй.  Мы  выше  видЪли,  что  по 
основангямъ   возражен1я  не  могутъ  быть  д'Ьлимн  на  категорш.  Что  касается 
того,  что  это  возражеше  матер1ально-правовое,   ибо   тутъ  судъ  р^шаетъ  во- 
просъ о  тождестве  двухъ  спорныхъ  отношешй,  то  это  опровергается  сл^дую- 
щимъ  соображев1емъ.  ВФдь  вн'Ь  спора,  что  возражен1е  о  неоодсудности  есть 
чисто  процессуальное  возражеше,  а  между  т*Ьмъ,  и  тутъ  суду  приходится  ре- 
шить вооросъ  о  тождестве,  напр.,  при  веподсудности  д^а  въ  виду  пророга- 
щовнаго  договора.  Наконецъ,  содержаше  этого  возражен1я  указываетъ  на  то, 
что  оно  есть  возражеше  процессуальное:  отвЪтчикъ  зд^ь  желаетъ  не  рЪшешя 
д'Ьла  по  существу,  а  прекращешя  д^а  въ  данномъ  суд4.  Возбуждается  это 
возражен1е  отв'бтчикомъ  по  той  простой  причине,  что  государству  н^тъ  инте- 
реса возбуждать  его  ех  оШс10.  Общ1я  соображешя,  заставляюпця  законодателя 
строить  процессъ  на  состязательномъ  начал'Ь,  заставляютъ  и  въ  данномъ  слу- 
чае освободить  автономное  частное  лицо  изъ  подъ  опеки  государства*  То  зло, 
которое  причинило  следственное  начало  въ  области  граждавскаго  процесса,  та 
опека  суда,  которая  и  у  насъ  до  судебной  реформы  дискретировала  судъ,  го- 
раздо опасн^Ье  т^хъ  исключительныхъ  случаевъ,  когда  тяжущхйся,  не  зная,  что 
противъ  него  уже  предъявленъ  искъ,  вступаетъ  въ  отвФтъ.  Сохраняв  въ  це- 
лости такое  благодетельное  начало  законодательной  политики,  какъ  состяза- 
тельное,  можно  обставить  отправлен1е  правосуд1я  такими  гарант1ями,  чтобы 
въ  этихъ  исключительныхъ  случаяхъ  оно  не  страдало. 

Все  законодательства    представляютъ  ответчику  право  предъявлять  это 
возражеше  ^);  однако,   некоторый  ограничиваютъ  это  право  известнымъ  сро- 


*)  Вокаг4  н.  с  т.  1  стр.  882. 
^)  Магсе11а8  въ  Ь.  80  В.  ^е  ^а<1^с.  5,  1. 
')  8(п(Ьог8(  н.  с.  стр.  181. 

*)  Соде   а.  рг.  171  С.  Рг.  Оаг.   §  247  р.  8  0.  &.  Огд.   §  70  уст.  гр,  суд.  ст.  271  и 
сопггагк)  664. 
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комъ — смотрятъ  на  вето,  вавъ  на  право  превлюаивное.  Францу8СВ1й  водексъ 
не  ограннчнваетъ  предъявден1я  его  нивавимъ  сровомъ  и  нов^Ьйшхя  теор1я  и 
практика,  въ  противность  прежней,  воздерживаются  отъ  всякой  анадог1и,  ивъ 
которой  могла  бы  быть  выведена  срочность  этого  права  отв^Ьтчика  1).  Гернан- 
СВ1Й  и  нашъ  уставы  хотя  и  ограничиваютъ  это  возражен1е,  какъ  и  возраже- 
ше  о  неподсудности,  сроконъ,  но  допускается  и  предъявденге  его  во  всяконъ 
пояожеши  д'Ьла,  а  именно,  когда  отв^тчивъ  во  время  встувяен1я  въ  отв'Ьтъ  ^) 
у(»г  йет  УегЬапШипв  гиг  Наир^шсЬе  ^)  не  знаяъ  о  томъ,  что  тождественвый 
искъ  уже  предъявленъ  ^).  Понятно  само  собою,  что  при  предъявдеши  этого 
возражешя  совершенно  бевравдично,  находится  ли  тоавдественный  споръ  на 
раврЪшеши  государственнаго  иди  третейскаго  суда. 

п)  Во9ражете  о  р^ыаенномъ  д1ЬА9ь  (ехсерИо  ге!  ]и<11са1;ае). 

Господствующее  въ  наук^  мн^те  видитъ  въ  этомъ  возражеши  возраже- 
ше  матерхадьно-правовое.  Мы  выше  уже  довольно  подробно  остановились  на 
этомъ  вопросЬ  и  вид'Ьли,  что  время  и  ц^ль  предъявлетя  этого  возрал&ен1Яу 
какъ  думаетъ  Мангеръ,  не  могутъ  имЪть  р'Ьшаюпо^аго  значешя  въ  вопросе  о 
томъ,  какое  это  во8ражен1е.  Не  можетъ  им^ть  таковое  значенхе  и  то,  ка- 
кое рЪшеше  лежитъ  въ  основаши  ехсерИо  ге!  ^иД^саи^е,  обвинительное 
или  оправдательное.  По  мн^шю  Шрутки-Рехтенштамма,  если  въ  основаши 
этого  возражешя  лежитъ  обвинительное  р^шеше,  то  возражеше  есть  процес- 
суальное, если  оправдательное — матерхально-правовое.  Арг7ментац1Я  Шрупш 
сводится  къ  тому,  что  въ  процесс^Ь,  вновь  во^ужденномъ,  отв^Ьтчикъ  въ  пер- 
вомъ  случае  ссылается  только  на  то,  что  судъ  уже  разъ  призналъ  право 
истца,  а  во  второмъ,  онъ  ссылается  на  то  матерхально-правовое  обстоятель* 
ство,  что  данное  право  истца  уничтожено  судебнымъ  р'Ьшешемъ  ^).  Такой 
вритер1Й  кажется  намъ  миимымъ,  обмаичивымъ;  основанъ  онъ  бол'Ье  на  сдо- 
вахъ,  на  способе  возражешя.  Въ  обоихъ  случаяхъ  отв1)фчикъ  заявляетъ,  что 
судъ  высказался  о  сущ,ествован1и  права,  въ  обоихъ,— что  судъ  уже  разъ  раз- 
смотр&гь  данное  право;  въ  обоихъ  случаяхъ  въ  характере  возражешя  откЬт- 
чика  никакой  разницы  нЪтъ,  въ  виду  чего  юридичеешй  эфектъ  ихъ  не  мо- 
жетъ быть  различный.  Тавъ  что  признакъ,  указанный  Шруткою,  не  можетъ 
имЪть  р'Ьшающаго  значен1я.  Такое  значеше  можетъ  имФть  лишь  то,  является 
дя  отсутств1б  судебнаго  рЪшен1я  по  данному  праву,  услов1емъ  возникновешя 
процессуадьнаго  отношешя  иди  услов1емъ  существованхя  самаго  права,  если 
оно  является  усдовхемъ  супкествовани  права,  то  основательное  заявденхе  от- 
ветчика, что  данное  право  уже  признано  или  не  признано  судебнымъ  рЪше- 
н1емъ  есть  матер1адьно-правовое  возражеше  и  вдечетъ  за  собою  признаше  су- 
домъ  несуп](ествовашя  даннаго  права  въ  лиц^  истца.  Намъ  кажется,  что  от- 
сутств1е  судебнаго  рЪшенгя  не  можетъ  быть  услов1емъ  существован1я  орава 
потому,  что  судъ  не  создаетъ  правь,  а  лишь  констатируетъ  и  утвердБдаетъ 
иди  не  утверждаетъ  то  матер1адьно-аравовое  основан1е,  на  которомъ  зиждется 
данное  право;  судебное  реп1ен1е  лишь  устраняетъ  всякое  сомн^ше  насчетъ 
правильности   даннаго   юридическаго    основан1я;    сд'Ьдоватедьно,  если  отсут- 


1)  Вошпег  н.  с.  стр.  163. 

*)  Вполне  сопасенъ  съ  г-мъ  Анненковнхъ  въ  необходимости  аам^нн  въ  ст.  57в  слова 
,)Прн'^  словами  дКО  времени**  н.  с.  т.  Ш  стр.  93. 

•)  Уст.  рр.  суд.  ст.  676  С.  Рг.  Ог(1.  §  247. 

*)  Въ  ст.  моей  „Возражеше  о  р^шенномъ  мМ^^  («Урн.  гр»  ж  уг.  пр.  1882  г.  кн.  6 
стр.  104—114)  д,  разрешая  вопросъ  по  русскому  праву,  проводилъ  господствующее  въ  ваук^Ь 
мн^ше. 

^)  8сЬга1ка  ВесЬ(еп8(атт  въ  рец.  на  н,  соч.  Банштейна  въ  М,исЪ1  №  с1  Рг.  оп^ 
0№п(.  ВесЬ!  1882  В.  X.  8.  181—182. 
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ствуетъ  судебвое  рЪлеше,  то  есть  лишь  некоторое  вЬродпб,  1то  дашюе  право 
сущеетвуетъ  въ  лиц'Ь  истца;  если  оно  живется  въ  наличности,  ю  въ  суще- 
ствоваши  или  несуществованш  этого  основан1я  не  иожетъ  быть  соин'Ьшд.  Что 
же  касается  поея^Ьдств1й  основательнаго  вадвлешя  опАтчива,  что  данное  право 
признано  или  не  признано  судебнниъ  рЪшенхенъ,  то  они  не  иогутъ  заклю- 
чаться въ  томъ,  что  за  иетцоиъ  вновь  признается  или  не  П1»1знается  данное 
право;  дтого  не  можетъ  быть  потому,  что  еудъ  уаке  разъ  призналъ  или  то 
призналъ  данное  право.  Было  бы  профанащею  суда  заставлять  его  безчислен- 
ное  множество  разъ  признавать  или  не  признавать  наличность  даннаго  юри- 
дичесваго  основан1я  права.  Могутъ  вовради!^,  что  во  второмъ  р^шев1и  судъ 
уясе  не  входить  въ  новое  разсмотр^ше  юриднчесваго  основашя  перваго,  а  въ 
силу  состоявшагося  р^Ьшен1я  отказываетъ  въ  искЪ.  На  это  можно  отв^Ьтить,  что 
хотя  фактически  судъ  и  не  входитъ  въ  разомотр^Ьше  основан1я,  но  юриди- 
чески, въ  виду  того,  что  онъ  иостановляетъ  рЪшев1е  о  правЪ,  а  не  создаетъ 
права,  предполагается,  что  онъ  лишь  призналъ  это  оенован1е.  И  въ  самомъ 
дЪл%,  въ  диствительнооти  получается  довольно  странный  ревультатъ— судъ 
не  признаетъ  даннаго  права  въ  виду  существующаго  судебнаго  рЪшешя,  какъ 
будто  бы  это  последнее  есть  юридическое  основан1е  права.  Не  малую  долю 
недоразум'Ьтй  внесла  въ  этотъ  вопросъ  мысль,  высказанная  даже  въ  одномъ 
кодексе,  а  именно  въ  савсонсвомъ  1),  что  изъ  судебнаго  р&пенш  возникаетъ 
самостоятельное  право.  Если  только  возникаетъ  таковое  право,  то,  конечно, 
возражеше  о  рФшенвомъ  д,ЬЛ  будетъ  возражев1емъ  матерхально-правовнмъ. 
Но  можно  ли  съ  этимъ  согласиться?  Если  бы  судебное  рФшеше  создало  само- 
стоятельное право,  то  это  кореннымъ  образомъ  протмвор^^чидо  бы  тому  ве- 
шблемому  положеШю,  что  гее  ^и(1^саи  ^и8  &ск  тЬвт  раг1;е&  Если  судебннмъ 
рЪшешемъ  признается  изв^тное  право,  то  оно  прмвнаегся  именно  по  отво- 
шен1Ю  къ  данному  лицу,  субъективно,  а  не  по  отнсшюшю  ко  всякому,  не 
объективно.  А  между  тЬмъ,  говоря,  что  изъ  рЪшетя  возникаетъ  право,  въ 
сущности,  говорятъ,  что  изв'Ьствое  право  признается  объективно.  Могутъ 
во1Ц)азить,  что  изъ  р^п1ен1я  возникаетъ  самостоятельное  право  по  отиошешю 
къ  данному  лицу.  Если  такъ,  то  это  не  самостоятельное  право,  ооять-тавн 
потому,  что  юридическое  освоваше  разъ  празнано  и  вновь  щжзнанш  непод- 
дежнтъ  и  подлежать  не  можетъ  и  не  должно^  Въ  виду  этнхъ  соображешй  мы 
не  можемъ  призвать  правильнымъ  господствующее  мн^те.  Вовражеше  о  рЬ* 
шенвомъ  дЪлФ  есть  процессуальное  возражеше.  Въ  этомъ  насъ  уб^даетъ  еще 
содержапе  этого  возражен1я  —  состонтъ  оно  не  въ  отрицаши  усдовгя  суще- 
ствовашя  права,  а  въ  отрицан1и  одного  изъ  услевхя  возникновен1я  процесса  З). 
Мало  того,  не  можетъ  не  поразить  всякаго  знакомаго  съ  литературою  про- 
цесса то  странное  явлеше,  что  мнопе  учааве,  напр.,  Ветцель  9),  Шеллиигъ  ^) 
и  друИ^,  призиаюпце  ехсер1;10  иНз  репДепив  процессуальиымъ  возражен1емъ, 
считаютъ  ехсер11о  ге!  ]и<11са(ае  возражешемъ  матер1адьно*правовымъ,  не 
смотря  даже  на  признаваемое  многими  ивъ  нихъ  сходство  между  этими  вой- 
раяюн1ями  б). 

Признавая  ехс.  ге1  ]и(11са1ае  процессуальиымъ  возражешемъ,  мы  выска- 
зываемъ  мысль  вовсе  не  новую.  Уже  глосаторы  полагали,  что  прелъявлен1енъ 
этого  возражешя  отв^^тчикъ  освобождается  отъ  обязанности  вступать  въ  [про* 


*)  8&сЬв  Ьйг^.  беаеигЪ.  §  176. 
')  Слпвьып  н,  с.  «.  Л  схр.  28. 
»)  МГегвей  н.  с.  ежр.  162,  673. 
*)  ЗсЬеШпд  н.  с.  стр.  172.  283. 
»)  Ша  стр.  112. 
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цеееъ  ^Х  Ип  еовременшхъ  ученшв4  я  Реао  :п>го  же  111Ав1я  З).  Менгеръ  и 
Шрутжа  -  Рехгенштамъу  хаю  м»  вкх1и1и,  тояее  врк  нзв^Ьепшхъ,  в1)1шеуЁа811н- 
ннхъ  усдошжхъ  щшгаають  его  тковнмъ.  Эндеканъ  высвазываеть  пыслъ^  тъ 
коюрой  сл^ооало  ба  одйлать  ттъ  ввводъ,  %ю  по  его  мн^в!»  это  возраже- 
вю  процеесуальяое:  онъ  пошгаеп,  19о  вопрооъ  о  тонъ,  ^то  дЪло  уже  ре- 
шено следовала  би  суду  воабухдать  вх  ой)с10  З).  Съ  дтимъ  ияЪшемъ  нельзя 
согласяпея  по  *Ашъ  же  соображенш1№,  но  ко1!Ор(П1ъ  ни  не  считали  вознож- 
ншъ  нрншпь  нн1в]е  францувекигъ  нроцеесуадистовъ  объ  ехсер1;10  Ш(8  реп 
ёевИз. 

Что  касается  процессуальныхъ  кодевсовъ,  то  они,  ва  ясключенхенъ  ав- 
стр1йсБаго  и  нашего,  совершенно  умалчнважкгь  объ  ехсер11о  те!  1и<11са1ае. 
Празваютъ  это  возражеюе  натер1ально— нравовннъ  гражданск1е  кодексы  ^). 
Опосатедьно  австрШскаго  права  достаточто  сказать,  что  отъ  него,  въ  втонъ 
вояросФ,  Меягц)ъ  приходить  въ  вбсторгъ;  если  отв1грчикъ  по  Я8В%щен1и  объ 
исх'б  заявляетъ,  что  д&хо  уже  рааъ  было  решено,  то  вто  процессуальное  воз- 
раженхе,  а  если  онъ  ато  заявляетъ  во  вреня  процесса,  то  вто  матер!ально 
правовое  вевражеше  б).  Нашъ  уставь  относить  вбзражев1е  о  рФшенноиъ  д,ЬЛ 
къ  вовражетямъ  ■ате1яально-правови]ГБ  в).  Сначала^  кавъ  мы  уже  ин^ли 
случай  упомянуть,  предполагалось  вто  вовражен1е  отнести  къ  отводаиъ  т.-е.- 
процессуадъвнмь  вофажетямъ,  а  ватФмъ,  въ  виду  того,  что  при  разрешен»' 
вопроса  объ  основательноега  зпяхъ  во8ражен1Й  приходится  обратиться  къ  су- 
пцвсову  д^Ьла,  его  отнесли  къ  матер1ально  правовынъ  во8ражен{ямъ.  На  ошя- 
боФюеть  ВТОГО  мв:Ьшя  нами  уже  указано  выше.  Разв'Ь  при  причиеленти 
того  или  другого  вовражен1д  къ  категор1и  процессуальныхъ,  вритертемъ 
жожетъ  служить  отсутств1е  надобности  при  рФшеши  вопроса  объ  основатель^ 
нести  возраактя  обратиться  къ  существу  д&ш?  Въ  немалую  ошибку  впало 
большинство  редакторовъ  нашего  устава,  отождествивъ  возражен{е  о  р^шен** 
ноиъ  д-ЬлФ  напр.,  сь  вовражеюемь  объ  иооолнеши  обязательства  и  тому  по- 
добными возражев1ями  о  превра1цеи1м  нрава  иска.  Соооставляя  эти  возраже- 
шму  сраву  бросается  вь  глет  особое  положеше,  занимаемое  судебнымъ 
р^шен1емъ  въ  ряду  другихъ  обстоятельствъ,  въ  силу  конхъ  самое  право  пре- 
кратило свое  сущеотвовагае,  каковы  нсполнеюе  обнвательства,  давность,  но- 
ваща,  ваключающаяся  вь  мировой  сдЬдк&  Остается  только  отъ  души  пожа- 
д^Ьть,  что  мн^Ьн1е  меньшинства  не  восторзкествевало. 

Все  сказанное  нами  о  во8ражеи{я  о  р^шенномъ  л/Ьл^  одинаково  прими- 
нается^ какъ  кь  т11мъ  случаямъ,  когда  рЪшеше  постановлено  государствен- 
внмъ  судомъ,  такъ  и  тогда,  когда  оно  постановлено  судомъ  третейекимъ. 


РааемотрЪвъ  вовражешя  о  наличности  внФшняго  тождества,  переходимъ 
къ  учешю  о  возбужден!и  вопроса  о  потере  спорныхъ  отношешемъ  своего  вяут- 
ренвяго  тождества.— Еъ  разряду  усяов1й  быт1я  или  существоватя  процессуаль- 
наго  отношешя  должно  (^лъ  причислено  оохранен1е  спорнымъ  правоотноше- 
тешп»у  являющимся  поводомъ  во8Никш)ветя  и  существован1я  процессуальнаго 
ожяошевхя,  своего  внутренняго  тождества.  Если  спорное  отношете  потеряло 
свое  тождество  т.*е.  стало  внавгь»  то  оно  способно  лишь  вызвать  новое  про- 


^)  Шр1ап1Ш  въ  Ь.  23  §  8  о.  ее  сош1к(кте  МеЬеИ  12.  6  и  хр. 

»)  Кепаий  н.  с,  стр.  610—614. 

*)  Еп^ешапа  в.  с.  етр.  697. 

«)  (Ые  с1уЛ  аП.  1851  З&сЬв.  Ь.  ОвЬ.  §  176  и  др. 

«)  Мепвег  н.  с.  стр.  368—366  пр.  10. 

•)  Ус.  рр.  «уд.  ст.  689  см.  мою  ст.  Вовражен1е  о  р*ш.  д*!*  стр.  111—114. 
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цессуадьное  отношеше,  но  уже  дш  дродрлжеша  дрежндго  процессуадьнаго 
отношен1а  оно  негодно.  Иначе  говоря,  если  цетецъ  нредълвнтъ  во  время  про- 
цесса новое  требованхе  или  въ  процессъ  вступите»  вм^^то  выбывшей  стороны 
недегитимировадное  яйцо,  то  прододяюше  процесса  нротнвно  интересанъ  от* 
вытчика  иди  другияъ  дицъ  иди  государства — судъ  не  шжетъ  раврйшить 
дтотъ  нзн^нивш1йся  спорь;  овъ  иожетъ  иди  превратить  разсмотр^и1б  д^яа 
иди  игнорировать  и8иЪнен1е  т.-е.  призвать,  что  И8м:Ьнен1а  вовсе  не  нроиво" 
шдо;  но  разр^пшть  новое  спорное  отношеще  онъ  не  можетъ.  Есяи,  хажъ  мы 
сказали,  при  потере  внутренняго  тождества  процессуальное  отношеше  не  мо- 
жетъ продолжать  своего  существовашя,  то  это  не  значить,  что  должно  пре- 
кратиться то  процессуальное  отношение,  которое  преаи^е  вовникло  и  ватймь, 
тавь  сказать,  переродилось;  прододявать  свое  существоваше  не  можетъ  лишь 
это  новое,  переродившееся  отношеше.  При  измЪиенш  спорнаго  отношешя  мы, 
собственно  говоря,  им^мь  передъ  собою  два  отношешя,  предшее  и  новое, 
поглотившее  первое;  это-то  последнее,  новое  не  способцо  продолжать  нро- 
цессъ,  вызванный  первнмъ,  прежнннъ. 

Но  мы  сказали,  что  сохранеше  тоад^ества  есть  условхе  существовашя 
процессуадьнаго  отношетя.  Мы  вид'Ьди  вашя  важный  интересы  частвыхъ 
дицъ  связаны  сь  сохраненхемъ  внутренняго  тождества.  Признавать,  что  при 
потере  спорнымъ  отношешемъ  своего  тождества  процессъ,  въ  изм^^ненномъ 
ВИД&,  все-таки  можетъ  продолжаться,  значить  совершенно  игнорировать  эти 
интересы.  Но  признавая  эти  интересы,  законодатель  иногда  возводить  ихь  въ 
общШ,  государственный,  интересъ  правосуд1я.  Въ  однихъ  случаяхь  сторонамь 
предоставляется  признать  отсутств1е  измЪнев1я,  хотя  бы  въ  дЫствительности 
изм^неше  это  произошло;  въ  другихъ  судъ  дЫствуеть  ех  оШао,  кавь  органъ 
власти.  Возбуждеше  вопроса  объ  этомь  изм^ъненш  т.-е.  о  томь»  что  оно  про- 
изошло, предоставляется  и  стороне,  и  суду. 

Укаженъ  сначала  на  случаи  перваго  рода.  Вовражеше  о  потере  внут- 
ренняго тождества  завлючаетъ  въ  себ^  два  вида--^озражен1е  объ  измЪоен* 
номъ  искЪ  и  возраяБеше  о  вступленш  въ  процессъ,  на  м^то  выбывшей  сто- 
роны, нелегитимированнаго  лица. 

дд)  Возражете  объ  измпменномь  иекгь  (ехсер1до  шииИошв  иЪеШ)« 
Этимъ  возражен1емъ  наука  весьма  мало  занималась,  не    выработавъ    н 
техническаго  термина  для  него.  Въ  учеши  объ  измЪненш  иска  главное  вне- 
наше  было  обрапкено  на  вопросъ  о  моменте,  сь  котораго  исвь  не  могъ  быть 
изм^ненъ  и  о  томь,  когда  искь  считается  измЪненнымъ.  Вопросъ  о  томь»  чхо 
не  судъ  ех  оШсю,  а  отв'Ьтчикъ  должень  возбудить  вопросъ    объ    измЪненш 
иска,  не  подвергался  и  сомн^нхю,  причемь  ученые  выражались  такимьобра- 
зомъ,  что  отвЪтчикъ  можетъ  подчиниться  или    неподчиниться    измЪнешю  I). 
Это  то  последнее  неподчинеи1е  и  выраашется  въ  видЪ   нредьявдешя    возра- 
жен1я.  Что  возражен1е  это  процессуально-правовое  тоже  внЪ    сомн^Шя;    оно 
является  въ  вид^  отрицательнаго  выражешя  одного  изъ  усдов1й  существова- 
шя процессуадьнаго  отношен1я;  услов1е  это — неизм^неше  истцомь  своего  пер- 
воначально-заявленнаго  требован1я.— Если  онъ  его    измЪняеть,    то   уже   это 
переродившееся,  вакъ  мы  сказали,  отношеше,  какь  поводь  даннаго  процесеа, 
суш;ествовать  не  можетъ— судъ  не  можетъ  его  разр&пить.  Хотя  судъ  тутъ  н 
входить  въ  разрЪшенае  вопроса  о  тождестве  двухъ  матер1ально-правовыхъ  от- 
ношешй  и  слЪд.  касается  существа  дЪда,  ткшъ  не  мен'Ье  это  возражеше   не 
касается  ни  одного  изъ  услов1й  матер1альнаго  права  истца.  НФтъ  основатй 
относить  его  къ  категорш  матер1ально-правовыхъ   возражешй.   Но   спрапш- 
ваетсяу  можно  ли  относить  неизменность  иска  хъ  относительнымь  усяов1ЯНЪ 


*)  Вепаод  н.  с.  стр.  178,  174  Ва1о^,  РхсУопеп  (яр.  47  Епс[еша1Ш  ■.  с  стр.  628. 
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процееса  и  еж^Ьд.  не  довволять  суду  возжбуждать  вопросъ  объ  изнФнетн  иска? 
Мн  СЕПно  въ  эюнъ  сомн11вае]1еа.  ЫвИЛе  установившееся  въ  наукЪ  и  въ 
важонодатедьствахъ,  говоржщихъ  о  вовравети  объ  иамЪненнонъ  искЪ— про- 
твъ  насъ.  ТФмъ  не  ме^  мы  не  нризнаенъ  его  вЪрнкмъ.  Частный  инхерасъ, 
свяванннй  съ  неизменностью  иска,  какъ  ны  показали  въ  первой  гдавЬ,  ко* 
нечно  достаточно  серьевенъ  для  того,  чтобы  запрещать  из1гЬнен1е|  даже  еслибы 
иивакого  публичнаго  интереса  съ  неизн^нностью  не  было  связана.  Но  къ  этому 
частному  интересу  присоединяется  и  другой— ннтересъ  правосуд]я;  благодаря 
этому  иятересъ  ответчика  подлежитъ,такъ  сказать,  усиленной  охране.  Запреще- 
В1е  изменять  искъ  должно  быть  установлено  по  соображешямъ  публичнаго  права 
— ради  сохранешя  наивозможнаго  порядка  въ  д^Ьд^  отправлешя  правосудгя. 
Вонросъ  о  „порядке'  въ  производстве  дЬлъ  есть  вопросъ  публичнаго  права, 
на  рёшеше  котораго  не  иожетъ  вл1ять  воля,  усмотреше  частнаго  лица. 

Что  касается  ороцессуальныхъ  кодекеовъ,  то  определешя  ихъ  касательно 
этого  возражеы1Я  весьма  скудны.  Во  французскомъ  они  и  вовсе  отсутствуютъ, 
но  изъ  этого  еще  нельзя  выводить,  что  отв^тчикь  лишается  возможности 
противиться  ивменевгю  иска.  Мн  выше  указали,  въ  силу  какигь  соображешй, 
оонованннхъ  на  отдельныхъ  постановлешяхъ  Соде  ее  ргос.  с.  надо  признать, 
что  и  этотъ  кодексъ  заорещаетъ  изменять  исковое  требоваше.  Запрещеше  это 
имеетъ  в  должно  им^ть  практическую  санкщю.  Боатаръ  съ  уверенвостью,  не* 
допускающею  и  тбни  сомненхя,  восклицаетъ  устами  истца,  изиенившаго  свой 
искъ;  уопя  роигпег  те  геропЛге,  ауес  ртапД  пизоп,  дне  ^е  п'а!  раз  1е  (1го11 
де  воипюиге...  ппе  детапЛе  ипргёти  ропг  тооз  1).  Германсв1Й  уставъ  хотя 
не  употребляетъ  выражетя  .возрааютае  объ  измененномъ  иск^",  но  говоритъу 
что  если  отв^тчинъ  не  возраяБаетъ,  то  предполагается  его  соглаае  на  изие- 
неше  и  т.  д.  2).  Шеллингъ  ^)  уже  прямо  говоритъ  объ  ,Е1пге(1е  ёег  апвШ- 
ЪаЙеп  АепДетпв  Аег  Е1а8е",  которая  дается  истцу.  Австрхйсшй  же  кодексъ 
столь  категорично  запрещаетъ  изкЬнеше  иска  въ  письменномъ  процессе,  что 
ни  о  какомъ  возраяБеши  ответчика  не  можетъ  быть  и  р^чн;  если  бы  истецъ 
желалъ  изменить  искъ,  то  онъ  долженъ  просить  разр^Ьшешя  суда  ^).  Что  ка- 
сается нашего  устава,  то  вопросъ  о  допустимости  возражешя  (въ  собствен- 
вомъ  смысле)  объ  измЪненш  иска  решить  трудно,  ибо  прямыя  указашя  на 
взглядъ  законодателя  отсутствуютъ.  Противъ  исключительнаго  права  отв&т<- 
чика  возбуждать  вопросъ  объ  измФнеши  иска,  кром^  общаго  вышеуказаннаго 
соображения,  говоритъ  категорическое  выражеше  ст.  332:  „истецъ  не  вправ'Ь 
иамФнять^  и  т.  д.;  объ  отвЬтчик'Ь  ни  слова:  ни  слова  о  томъ,  что  отвЬтчикъ 
моаютъ  согласиться  на  изм^нете  требовашя  или  можетъ  возражать.  332  ст. 
проивводитъ  впечатл'Ьше  вел^шя,  обращеннаго  законодателемъ  къ  судьЪ: 
истецъ  не  вправе!  Въ  пользу  противнаго  мнЬшя,  по  которому  исключительно 
отв^чику,  а  не  суду,  должно  быть  предоставлено  право  возбуждать  этотъ 
вопросъ,  говс^МЕТъ  лишь  обпця  соображешя,  который  въ  устав^Ь  не  находить 
себЪ  ночвы.  Г.  Малышевъ  б)  требуетъ  соглас1я  отв'Ьтчика  на  измЪнен1е  иска, 
жбъ  чего  видно,  что  онъ  предоставляетъ  и  по  нашему  процессу  лишь  ответ- 
чику право  возбуждать  вопросъ  объ  изм^ненномъ  иск'Ь.  Иного  мнЬшя  г.  Ан- 
неиковъ  в):  онъ  присоединяется  къ  нашему  минтаю  7). 


*)  Во1иич1  н.  с.  т.  I  стр.  76. 

«)  СРг  0га.  9240. 

*)  ЗеЬеШи^  в.  с.  стр.  174. 

О  Ов*.  вот.  ОЛ  §  48,  49. 

*)  И&шшевъ  н.  с.  т.  I  стр.  877. 

*)  Авненжовь  н.  е.  т.  1У  стр.  877. 

»)  См.  мою  статью  „Прввципъ  тождества"  въ  журв.  гр.  вуг.  права  1882.  кв.  8  стр.  118. 
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Яю  всАжъ  зивоводатедьетп  адво  герювсвов  ушшваетъ  шл  срожъ^  до 
■стечен]я  жоего  вовраженш  объ  таЛшгшшошь  требованш  можетъ  быть  ог^ 
в^тчшюмъ  ъоаб^вдшо,  шменоо:  до  оерваго  засДдя^ш  во  д^  1).  По  осталь* 
ннмъ  ваконодюел^ства]»  вовражевЁе  это  моавпъ  бнп  воабуждево  во  всдкое 
время  до  посшяовжешя  р&шеЕ1я.  . 

ее)  Вс9р0жете  о  еетупленш  вь  працесоъу  на  М1ьст&  еыбывшаго  9цютив' 
пика,  н€мштимираФтнаъо  лица  (ехсерИе  (1б6о1е]1(18  1е^<Ш1а1а0Ш8  ш!  саоват 
8ивсеб81оп1в).  • 

Этому  во8ра«ен1о  вгаия  ярвдавать  вшювк  лроцееоуадьнаго  вовраа№я1я 
въ  собствеяиояъ  сныснЬ,  ябо  возбуждепе  вопроса  о  правЪ  вновь  всяупившаго 
лща  ванДеять  тяядгщаговя  яринадлеявип  ясжяючнтеяьво  суду,— онъ  ех  оШао 
вовбуждаетъ  втожь  яояросъ.  Это^воэраавенве  въ  смысле  Бюдова  (186в  г.) 
т.-е.  напомяваше  суду  объ  его  обявавности. 

10  Вазвуждт^Ф  втр^са   о   тождеетвл  еяортла  ^91шошенгя  судомъ  ех 

0Ш01В. 

Эта  оффв1|1йЯ1Ия  дЬяпельяостьеудадоцуовается  въ  то»ъ  случае»  когда 
в|ъ  те«еще  прецвооа  весупавтъ  на  я^ето  той  шжл  другой  стороны  ляцо,  яяя 
само  ваявдявя^ее,  вля  о  которомъ  оюроеа  аадгаяа,  что  оно  ия^етъ  право  яли 
обявано  вая&пть  набившую  яля  вн^^вающую  еторову.  При  встунлешм 
такого  сторояяяго  ляда  опорное  отаюшевхе  теряетъ  свое  внутреннее  тож^ 
дество:  спо1яюе  отнопюаю  становится  яннмъ  вел^детвге  пронсшеднюй  не* 
рем^ны  еубъектовъ*  Если  судъ  воабуждаетъ  вопросъ  о  правом^ряости  аа- 
н^Ьнн,  то,  въ  еунрюсти,  онъ  вовбуждаетъ  вопросъ  о  потере  внутренняго 
тождества. 

Но  ввраоЪ  ли  судъ  вовбуждать  этотъ  вопросъ?  Обратяяся  сначала  въ 
вопросу  о  )^11таио  аА  саиват^  аат^мъ — о  1ев1<;]та<ао^  аЛ  сапват  виссеввхошв 
яри  переходе  права  до  процесса,  я^  навовецъ,-^объ  этой  легятимацш  прв 
вв«&в&  ляцъ  во  ^евя  процесса.  Что  яасаетсд  1е§;Н}П1а1х)  ас1  саяват  въ  общеяъ 
смшсд^^  то,  какъ  бшо  ввавано  вшне,  мы  воюлн^  врнеоедявяемся  яъ  ш)в^Ьй«< 
шему  взгляду,  что  вопросъ  объ  этой  1ев111П1аио  есть  вопросъ  матерхальяаго 
права  я  кажъ  таяовой,  въ  силу  состяеательнаго  начала,  оудомъ  воабуаиввъ 
быть  не  можетъ.  -^  Тоже  саяое  сл&огетъ  свавать  я  о  1е81ип1а1;10  41<1  саиват 
8посев810Ш8  ВЪ  тйхъ  случаяхъ,  когда  впвсевао  проивошла  до  процесса;  въ  этомъ 
случа!^  на  рюрйшем1е  суД^  будетъ  находиться  вонросъ  не  о  процессуальномъ 
преемстве  а  о  преемстве  исключительно  мат^цальн»*правовояъ.  Тутъ  к^- 
ита11о  ад  сапваш  8асое8В10П13  есть  ничто  иное,  какъ  1е8и1та110  ад  саяааш. 
Иное  дфло,-— вопросъ  о  1екШп1а110  ад  саиват  ваосеав1П18  при  аая^нЪ  лицъ  во 
время  процесса.  Вевбходнмость  вовбуждешя  его  самняъ  судояъ  ех  оШсю 
основана  на  св^Мупишхъ  соображен1ахъ.  Вопросъ  о  1еки1та1ао  ад  саиват 
Бпссе8В10Ш8  ири  вая^кяФ  субъектовъ  во  врмх  процесса  есть  вонросъ  ововмож- 
нести  встунлеюя  въ  роль  истца  или  очуЬтчика,  следовательно  вонросъ  про* 
цессуальвый.  ОкаяБутц  что  вопросъ  втотъ  не  можетъ  быть  р&шенъ  бевъ  раа- 
сиот|уЪн1я  существа  Д'^^а,  т.-е.  того  матвр1альваго  отноп1ВН1я,  которое  об* 
условливаетъ  вовмояшость  вступлешд  въ  ту  или  другую  процессуально 
роль.  Такъ,  возяожвость  вступлетя  лица  въ  качестве  васл^ника  обусжн 
вливается  наличностью  права  на  наследство,  цедента  и  надлежащаго 
истца — вравояъ  на  искъ,  надлежащаго  ответчика — обязанностью  отв^ 
чать,  лица  нераздельно  обяваннаго  или  управомоченваго— нераадеяьностья> 
правъ  и  обязанностей  лица,  въ  коену  сторона  имеетъ  обратное  требова- 
ше  —  обязанностью  по  этому  требоватю.  Но  уже  выше  было  ноказано, 
что  вопросъ  о  многихъ  процессуальныхъ  возражешяхъ,    въ  процесссуальножъ 
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харавтерЬ  мшп  нпто  ое  сошё^Ьвимм,  топе  не  шшет  (!вть  рирЪвень 
бевь  рамметрЪш  натерпльно'^лравмого  (хпю11ЮН1в«  Вое  раамт  жшвь  ш 
1ШПЦ  что  п  етихъ  вопросах:»  оюрное  отяошенш  не  1И(К10вп«  рашр|кшвш», 
а  обсужтетея  лшкь  съ  то»  ц^Ьл&1»у  чтоба  ра8р^п[Ш1ь  воороеъ  цющооеуаш- 
ный.  ОлЪ^^ватыьно»  кажъ  воороеъ  не  матер1а1ыш»,  а  .щюцесеувяьаасо  орава, 
онъ  мооюетъ  бить  раар^шень  судокь  ех  оШею.  Но  домтет  л%  онъ  быть  инъ 
равр^шевъ?  И  ото  невоанййног  нашпоеть  [евх^таИо  аД  еаташ  ааосетошв 
у  ляца,  ветупавицаго  въ  вроцеось  на  кк^то  вабввве!  сюрены»  есть  аосодюе- 
вое  уелов1е  сущеетвовашн  процеоеуадбнаго  отнопюяш*  Евп  дяцо  ато  вт 
Я1с1|е1ъ  права  аанДнип  еобою  нстща  ижн  оввФтчншц  то  еудъ  не  нобввтъ  раарЪ- 
пкгь  данваго  соорваво  отношешя.  Это  бшю  6щ  щишявна  еавонв  эленевтар- 
шшъ  поват1анъ  о  граждансвовъ,  дано  веосонъ  лршаосутл*  Ороцвосъ  про- 
вевддитъ  мевду  Л  и  Б^  В  унираетъ  ялш  нроош  ве  оцимвсн  въ  судъ,  аа 
него  явшетеа  Д  ветунаетъ  въ  его  рап  съ  адонан^Ьренно»  1у1нмл  проиграть 
процеосъ  —  н  судъ  повволнетъ  ато?  Онъ  донусваетъ  вво  давю  въ  снушЬ  про- 
теста пропвной  еторонн?  Это  бнм  бы  лрофанащею  суда:  ожь  вАдь  виднтъ, 
что  просто  прохошй  является  въ  суД'ь  и  вастуваеть .  м4е«о  стифевн^  МвЪ 
каается,  еоян  ех  о№ао  вовбуждавгся  вопрооь  о  1ев1йа1а1Ь  шЛ  ргоееввит  и 
ас1  ргах1т  пов^кревнаго»  то  невевбуядать  вонроеа  о  )в81Шва*1о  «1  еанваш  внс- 
севвюшв  невоввожно»  просто  не  новводвтельво*  Мы  жщ^кл  шшю,  «о  1ф01вв- 
вая  сторона  ин^Ьетъ  нееови^Ьнный  ннтереоъ  въ  уетранен1в  вмегатнвврввав- 
ваго  аан^^тнтеои,  но  хр01А  втого^  въ  товъ  «е  ваянтереоававк  ж  яяща  от<дгт- 
«гвуюнця,  третье  двца,  да  н  государетво  ваин1^)еооваао  ва  ввнъ,  нтобв  ве 
бою  едучаевь  здоунвшяевваго  ввахевевш  ваводъ  на  чуаюй  статъ^^ЗавЪва 
одвого  лица  фугавъ  должна  быть  нраамвкрною,  и  ме^  вв  видймц  бнааатъ 
тох^а,  когда  преевннвъ  вавйниетъ  вябывоято  прздшеетв^ввнна^  ногда^  на 
вАсто  ненаддеаващасо  истца  н  отвйтчшпц  вступаегъ  надаежапрй»  восда  ва 
в^Ьето  одного  яп.  нерацгцЬяьво  ооуправовочепыхЕь  вав  аовбввавныкъ  вступаетъ 
другой,  в  вогда  иа  вАсто  старовы  ветуоаетъ  днца,  въ.  воторову  ма  ввДетъ 
ораво  обратнаго  требоваша.  Въ  этихъ  случаяхъ  лицо,  ветупамцеа  Н1|  нйево 
выбывшей  стороны,  не  ножетъ  быть  устранено^ — зав^на  правоверна,  вновь 
вступающгй  долженъ  быть  легнтнинрованъ. 

Возбувдав  ех  оШеао  вонросъ  о  легнтниащн  илв^  ваачв^  М1росъ  о  тоиъ, 
нарушено  ли  внутреннее  тождество  спорнаго  отношен1я,  судъ  рЬшаетъ  его 
ва  есноваМн  т^ъ  данвыхъ,  воюроя  уваввваютъ  ва  правовйржость  пронс- 
вюдшей  вавАны  лвцъ.  Ест  впа  вам1иа.  правев^^шв,  твждевтва  ва  вару- 
шается. 

Что  ваеается  еовревеннихъ  аавовомвтояьенвъ»  лю  еелвбн  овв  дажа  со- 
вертюнно  уиалчивая!-  о  яеобкодввооти>  воабуждвапя  в«го  вопроса,  «удшъ  ех 
оШв1о,  то  она  вогла<{в  быть  выведена  ваъ  того  воЬвъ  вжъ  обпии^  првнцвпву 
что  судъ  1а8  1ш1  Шег  ралгШ^  что  онъ  р^шаетъ  споръ  между  онред^енвшш 
лицами;  поэтому  захонъ  и  требуетъ,  напр.,  подписи,  обовначешя  ниени»  фа- 
жилш,  8ван1Я  сторонъ  на  тЬхъ  бумагахъ,  воторыя  подавится  въ  судъ;  требуется 
это  ради  тогоэ  чтобы  для  суда  было  ечевидю,  что  т1|  же  явца  стоять  въ  про- 
цессе отъ  начала  его  и  до  конца.  Но  есть  въ  ваконодательствахъ  и  частный 
7ва8ав1я  на  аго.  Не  говоря  уже  о  саио  собой  повятней  неабходшаости  для 
суда  аовбудить  врн  ветупяен!в  на^^^двв■а  нлв  цеоа1онар1я«  ва1фоаъ  а  товъ, 
вжЬвутъ  ли  они  ва  это  црюо^  еудъ  долженъ  ед^дать  ето'  и^  въ .  другахъ  случаяхъ. 
О  тЪхъ  случаяхъ,  вогда  ответчввъ  увашвает  ва  вцдлежвщага  встца  в  атотъ 
воелАдшй  аюлаетъ  ветунвть  «ь^  нроцеосъ  ва  жкна  вдвадвгвмпмиюу  вечею 
говорить:  возражен1е  ответчика  влечетъ  за  собой  откавъ  въ  исв'Ь,  и  замена 
невозможна.  Что  же  касается  того  случая,  когда  надлежащ1Й  истецъ  всту- 
паетъ по  своей  нницхативЪ,  то  судъ  ех  оШсю  долженъ#  но.  смыслу  ваконода- 
тельствъ,  какъ  иы   вндйлн^  р^ить   вопросъ*.  о  ;91М109(во§тв  МО  ас^плешя 
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оодъ  вндоиъ  вопроса  о  прав'Ь  его  быть  представитеденъ  вьК1ывшаго.  ДалФе» 
во  пряному  укаван]Ю  современныхъ  кодевсовъ  11отша4ао  аис(оп8  поддежвтъ 
обсужден1ю  суда— аас(ог  ран'Ье  не  допускается,  пока  не  удостов;!]^пъ  своего 
права  (о  нашемъ  уставе,  не  допускающенъ  за]Аш19  нвюго  говорить).  Что 
касаетсЯ|  затЪмъ»  лицъ  нераадЪльно  сообязаннахъ  и  соуправомоченныхъ»  то 
замена  одного  другинъ  совершается,  кавъ  ны  внд&ш»  путемъ  вступяешя 
перваго  по  правиламъ  вступлан1я  пособниковъ.  Заавден1е  лица,  яелающагр 
вступить,  подяежитъ  по  нашему  и  французскому  вакояодательствамъ  предва- 
рительному обсужденш  суда  и  въ  дтомъ  смысл^Ь,  моашо  ска8атЬ|  судъ  вовбуж- 
даетъ  вопросъ  о  правомерности  вамЪнн  1);  до  германскому  м  австрхйскому 
этого  не  ^ц)ебуется.  Е(есмотря  на  очевидную,  равумность  предварительнаго 
обсуждешя  судомъ  вопроса  о  воаможности  ветуплетя  третьяго  въ  качестве 
пособника,  н^Ьхоторне  ученые,  напр.,  Менгеръ,  считая  вто  обсуждеше  ивлиш-. 
вимъ,  внсвазшваются  въ  пользу  гермаискаго  и  австрШскаго  законодательсквъ, 
допускающихъ  вступлеше  пособника  бевъ  всякаго  конороля.  Менгеръ  исхо- 
дить изъ  той  мысли,  что  отношеше  суда  въ  процессуальнымъ  требовашямъ 
участниковъ  процесса  можетъ  быть  двоякое:  или  онъ  ех  оШсю  провЪряетъ 
ихъ,  или  удовлетворяетъ  безъ  проверки»  каковая  наступаетъ  лишь  въ  случае 
оспариван1я  требован1я  противною  стороною.  ПослЪднее  онъ  шшываетъ  апис!- 
раЦуев  Сои1шаас1а18у8(;ет  и  находитъ  цФлесообразннмъ  примАнеше  ея  къ 
ваявлев1ямъ  третьяго  лица  о  желаши  вступить  въ  процесеъ  въ  качестве  по- 
собника 2).  Б^ва  ли  это  ц^лесообравно»  ибо  практическаго  вначешя  никакою 
имбгь  не  можетъ.  Можно  заранее  и  б^ошибочно  сказать,  что  противная  сто- 
рона» интересъ  которой  заключается  въ  ведопущенш  пособника  къ  учаспхк 
всегда  будетъ  оспаривать  право  этого  лица  вступить  въ  процесеъ.— Наконецъ, 
что  касается  вопроса  о  вступленш  лица,  къ  которому  сторона  им^Ьетъ  обрат- 
ное требован1е,  то  и  онъ  решается  также,  кахъ  и  мредыдупце:  лицо  ото 
вступаетъ  и  привлекается  по  правиламъ  о  встувлеши  и  привлеченш  поооб- 
внковъ,  причемъ  судъ  самъ  обсуждветъ  вопросъ  о  вовможности  встувлешя 
или  привлечев1я. 


Б.)  РаЗРМПВНП  вопроса  о  тождества  ОПОРВАГО  0ТН0В1ВВ1Я. 

Обращаясь  къ  вопросу:  какъ  разрешается  вопрооъ  о  тождестве  спорнаго 
отиошен1я,  мы  остановимся  на  томъ  —  аа)  разрешается  ли  вопросъ  втогь 
вм^стЬ  или  отдельно  отъ  существа  дЪла,  бб)  на  комъ  лежнтъ  обязанность 
вредетаввть  доказательства  валичноети  вв&пвлго  или  отсу1жтв1я  внутреннаго 
тождества,  вв)  что  веобходимо  суду  ^)авцнть  для  репгашя  вопроса  о  тожде- 
стве н  гг)  при  какихъ  условхяхъ  судъ  признаетъ  или  не  п]^зваетъ  тожде- 
ства. 


а)  Хакь  разрплиаетъ  судъ  вопросъ  о  тождества? 

Вопросъ  о  тождестве  спорнаго  отношешя  всегда  водлеаштъ  решбт1> 
суда,  будетъ  ли  онъ  возбужденъ  самимъ  судомъ  или  стороною;  въ  последнежь 
случае  судъ  разрешаетъ  предъявленное  стороною  вюражеше.  Вообще  нуживо 
заметить,  что  ученые  придаютъ  вее&ма  важное  звачеше  вопросу  о  тсшъ» — 
можетъ  или  не  можетъ  б&Ёгь  данный  вопросъ  разренюнъ  отдельно  отъ  ра»- 


^)  Соде  Де  рг.  о.  аги  В29,  340,  уст.  гр.  суд.  068,  664. 
*)  М€ав«г  ■•  е.  С1р.  ВВТ  ор.  38. 
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ркшешя  самого  епора.  Они  придаютъ  9тожу  столь  важное  значенхе,  что  даже 
не  подвергажугь  анализу  тотъ  или  другой  воиросъ  только  потому,  что  онъ  не 
подложить  обсужденш  отд^Ьльно  отъ  существа  дФла.  Мы  выше  уже  сказали, 
что>  какъ  относительно  воеражетй  о  тождеств^  такъ  и  относительно  вопро- 
совъ,  вовбуждаемнхъ  судомъ  ех  оШсю,  возможность  отд^ьиаго  разр&пешя 
внй  сомнЪн1я,  лишь  бы  разр^шешемъ  его  не  разр^Ьшалса  самый  спорь,— а 
зтого'то  никогда  не  бываеть.  Всегда  вопрось  о  тождестве  есть  вопрось  по- 
бочный, будеть  ли  онь  рЬпмгь  но  инищативЪ  суда  или  по  инищативЪ  сто- 
роны. 

Относительно  тЬеь  возражетй   о  тождестве,   котортя  но  общему  при- 
знашю  являются  процессуальными  ювраага1ями,  а  именно,  Фозраоюенгй  о  не' 
подсудноспш  и   о  тождества  д1ЬАа  сь  дру%имь^  производящш1Ся   вь  другомь 
суд^,  ни  теор1я,  ни  законодательства  не  допускають  сомнФшя,    что  они  под- 
лежать разрЬшешю  отд^Ьльно  оть  существа  дЬла  1).  По  римскому  праву  зтоть 
вопрось  разрешался  вь  стад1и  1п  заге,  при  ех81;гаогй.  ^и<1^с.,    а   вь  поздней- 
шее время  --^  до  1Ш8  сон1ю81а110,  т.-е.  всегда  отдельно  оть  существа  дЪла  З). 
На  этой  безусловной  точкЪ  зрЪтя,  нзь  современныхь  законодательствь,  стоять 
аветр1йское  и  французское:    и  то,  и  другое  требують,   чтобы    эти  возражен1я 
бажи  разрешены  отдельно  &).  Германск1й  и  нашь  уставы  не  выставляють  этого 
безусловнаго  требовашя,  а  предоставляють  стороне  предьявлять  эти  возраже- 
шя  иди  отдельно,  или  вместе  сь  обьясиен1ями  по  существу;  оть  суда  завн- 
смтъ  разрешить  ихь   отдельно   или  вместе    сь  ра^ешешемь  дФла   по  еу*- 
ществу  ^).  Нельзя  не  высказаться  вь  пользу  этмхь  иоследнихь  постановлен!й 
вь  виду  уже  того  одного,  что  не  только  эти  возражев1Я,  но  и  друпя,  такъ 
или  иначе  евядавы  сь  матер1альннмь  правотношешемь,  а  между  т^мь,  никто 
не  сомневается,  что  суду  необходимо  разсиотреть  (а  не  разрешать)  эти  отно- 
шевоя,  т.  е.  коснуться  ихь,  насколько  безь  того  невозможно  обойтись.  Постано»- 
лея1Я  эти  являются  живымь   нротестомь  противь  того,    уже  выше  упомяну- 
таго,  узкаго  вов8рен1Я  ученыхь,  что  коль  скоро  данное  возражеше  связано  сь 
матерхальяымь  спорнымь  отношетемь,  то  оно  уаве  не  признается  процесдгиь- 
ныжъ.  Понятно  само  собою,  что  именво  эта  связь  (тождество  споровь),  кахь 
нн  это  видимь  вь  разсматриваемыхь  возражея1яхь,  даеть  суду  основание  раз- 
сматривать  эти  возражен1я  вместе  сь  существомь  дела;  но  это  обстоятельство 
все-таки  не  делаеть  еще  эти  возражетя  матер1ально-правовыми.    Судь   хотя 
и  разематриваетъ  ихь  вь  связи  сь  матер{альными  нравоотношешями,   но  мо- 
жетъ  постановить  отдельное  определеше.  —  Возражен1я  о  неподсудности  и  о 
тождестве  сь  другимь  деломь  отнюдь  не  могуть  влечь  за  собою  отказа  истцу 
въ  иске,  хотя  бы  они  и  были  разсмотрены  вместе  сь  существомь  дела.   Вь 
атимъ  случаяхь  судь  входить  вь  разсмотрете  существа  лишь  настолько,  на- 
сколько онь,  не  разрешая  самаго  спора,  раэсматриваеть  его  лишь   сь  целью 
разр^Ьшешя  процессуальнаго  возражбн1я.  Если  последнее  основательно,  то  онь 
достановляеть  о  немь  определеше  и  уже  вь  дальнейшее  обсуждете  существа 
д&ша  не  входить;  если  же  оно  не  основательно,  то   онь  продолжаетъ  обсуж- 
деше  существа  и  постановляеть  решете. 

Далее,  что  касается  вазраженья  о  ртиенномъ  дпмь^  то,  какь  мы  видели, 
одни  учеиме^  напр.,  Рено  б),  Канштейнь  в)  и  др.  считають  его  процессуал^ 


^>  ЕсштА  н.  о.  е*р.  в07  ЕпДешавп  стр.  607  н  яр. 

*)  Ба1о1г,  Ешге<1еп  стр.  9в. 

•)  Ош1.  Оег.  I.  40.  (Ые  ае  рг.  с  аП.  172. 

*)  С.  Р.  0га.  §  278  уст.  гр.  суд.  ст.  685. 

*)  ВеоАпа  в.  с.  стр.  ею. 

•)  Сап8(ет  н.  с.  т.  2  стр.  28.  г^  1 
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лышъ  во8рааетб]гь  потому,  но  оно  дожжво  бить  рач^!Ьш1ево  отд^^ьво  отъ 
существа;  друпе,  и  это  господствующее  нвЪшб|  счгоя  его  шшервадьвшгь 
вовражендемь,  яе  дощускаютъ  отд^ваго  рааргЬшевш  в  прнвнавггъ,  что,  въ 
случвЛ  основатежьвости  его,  стдъоткаювает»  шь  исвД.  Такъ,  Эядеканъ  1),— ва- 
бнвъV  4*0,  по  его  мв'Ьн1Ю>  соАдовадо  бы  самому  суду  предоетавжп  вовбужда- 
ше  ех  оШов  вопроса  о  томъ,  что  д^^о  решено — ировмвнрум  надъ  противнн- 
вамну  увавываетъ  на  невовможноеть^  внд&ма!я  втою  вовражешя  въ  оообнй, 
отд&[ьный  воорооъ.  По  его  мв^Ьнш  его  противво  догивй,  основано  на  форм»- 
лшиЛ^  жоторону  нЪтъ  д'Ьда  до  логики;  здравая  теор1я,  которая,  говорить  омъ, 
ме  раврнваетъ  процеоса  на  кяочкн,  этого  ме  дооусваесь.  Вовечно,  съ  своей 
точки  8рЪн1я,  овъ  совершенно  нравь;  есжм  во|ражен1е  о  рЬшевнонъ  дЪлЪ  есть 
веремцтортое  вовра«ев1е,  1»  ввд^лять  вопросъ  о  венъ  въ  отд&пный  в  во|Д- 
вергать  его  отдЬяьвому  раврАшенио  вЬтъ  надобноств;  вто  бвшо  бн  пропвно 
догавЪ  в  есаоваво  на  формажввм'Ь  в  яшиось  бы,  воаечво,  раврнвашевъ  про- 
цесса ва  части.  Но  д^о  въ  чхтъ^  что  учение,  етояпце  ваотд^^вое  его  рав- 
рЬшеше,  смотрятъ  ва  него,  вавъ  на  процессуальное  вовражете;  ввгдянувъ 
ва  него  тавввъ  обравовъ,  вапротивъ,  бвдо  бы  ве  жогвчно  прввнавать  необ- 
додвместь  рацИ^енк  его  вм^ЬстЪ  съ  разрЪшенкмъ  дЪла  по  существу.  Такое 
ршфываше  процесса  веобзводвмо,  вбо  вопросъ  о  даншжъ  отвосвтеяьвовъ  усяо- 
В1В  лроцесса,  явмтядемся  оеновашемъ  вовражгайя,  в  вопросъ  о  сущ^™^ 
дЬяа,  суть  два  оовервювво  равлвчвыжъ  вопроса,  которые,  если  могутъ  раэ- 
смштриватьея  вмАстЬ,  то  ве  вогутъ  быть  разртие9ш  вм^сгк  одво  рЪп1ев1е 
закдючается  въ  венрв8ван1в  вроцесоа  воввиквпшъ,  другое,  **-  въ  непрвввавхв 
ва  встцевъ  давнаго  права.  —  Совремевные  кодексы,  почти  воЪ,  смотрятъ  ва 
вовражев1е  о  рйямнномъ  дДлб,  кавъ  ва  матерхальво^правовое,  во,  какъ  мн 
ввдЬди,  н^шяорые  првзваютъ  его  процвосуаяьвымъ  вовражешемъэ  если  оно 
врйдъявдено  ш  ипиве  ЦЫа  в  въ  этомъ  случае  ово  раасматрвваатся  судомъ 
овдЬпьво.  ПооФановлешя  нашего  устава,  несомвЪвно  нрвавающаго  вто  вовра- 
жен1е  11атер1альжнправовимъ,  тЬмъ  ве  мен^е  не  препятетвукутъ  суду  равсма- 
1зрввать  его  отд&1ьво;  наставвать  на  атовъ  отд^львонъ  равевотрШв  стороны 
Н0  мопгтъ  9);  отв^Ьтчвкъ,  какъ  говорится  въ  ст.  599,  ве  вмАетъ  права  требо- 
вать отдйдьнаго  раасмотрЬн1я  втого  вовраженкя.  Ивъ  этого,  вояечноц  велым! 
ещэ  д1^лать  того  вывода,  что.судъ  ве  вожетъ  разсваарввать  вто  вовражевхе 
оад^Ьльно;  в^ЬрвДе  будетъ  выводъ^  что  оудъ  можетъ  мо  отдйжьво  равсмотр^пь, 
Шк  опорова  ве  вм^Ьетъ  права  наставвать  ва  втомъ.  Ивъ  этого,  дал^е,  еще 
«вельвя  выводпь,  что  судъ,  рацИЬшая  вп)  вофажев]е.01;д1лы1о  отъ  существа, 
можетъ»  во  вашему  уставу,  постановить  апред1мв1в  въ  смысле  аЬвЫаНо  аЬ 
1вв<да11а  ^) — овъ  постановдяегь  р'Ьшеи1е  по  существу,  аЬвоЬио  аЬ  ас^юпе. 

Что  касается,  дал^е,  0озражен^я  объ  шмяшещшмл  мяпь,  то,  по  ве^Ьгь 
ваководмедьетвамъ^  дооускающвмъ  это  выражав!»!  отдельное  разсмотрШе  ш«о 
необходвмо^  повода  въ  предъявлен!»  есо  въ  больншнствЬ  случаевъ  дается  во 
ц^мя  рааемотрЬтя  дЬ^а  по  существу  в,  по  предъявлем1н  этого  вовражен1я, 
судъ  раврЪшаетъ  вопросъ  отдельно,,  хотя  въ  каждомъ  отдйяьвовъ  случв'Ь 
пЬтъ  вадобноств  въ  особовъ  опред^Ьлеупи  суда. — Если  возраашпе  вто  предъ- 
явлвво  во  вревя  .ом1а8ав1я^  то  невая&съ  рацАщать^  кавъ  частный,  в;ь  тех- 
авчесвовъ  смысл'Ь,  вопросъ  о  товъ,  взвФвево  лв  требовав1е  влв  н^Ьтъ.  По 
германскову  уставу,  взъ  §  242  можно  вывести,  что  судъ  побтановляетъ  отд^ь- 
нов  опред^леше,  въ  воторомъ  .  равр'Ьшается  вопросъ  о  товъ,  извФнилъ  лв 
истецъ  требоваше  или  н'Ьтъ;  въ  §  этомъ  нредполагается  необходимость  этого 


*)  Еп(]еталл  н.  с.  стр.  660. 

^)  Аиненковъ  н.  с.  III,  стр.  140. 

')  См.  ною  ст.  Во8ражев1е  о  р^ш.  д.  стр.  118. 
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01фед&1енм:  «ъ  венъ  товоржтеж,  что  обжаховагво  не  жлшамгьйть  (тредкьлтту 
•ксякъ  вовражен1е  объ  шм^еннохъ  исвФ  ле  пргаваяо  основатвльввхъ^  По 
1Ш&Н11)  Ввльмовохаго,  отд^клаое  раэешмцИш)е  вонроса  об&  ишм'Ьнети  исш, 
вобШ>9Но,  коввчно,  тожьЕо  въ  тЪжъ  едучаакЬ)  когда  возрааеше  пре(1гивяево 
до  разсмог1Икшя  д^ла  по  существу  1). 

Спращвваетса,  навовецъ^  вопроеъ  о  1едШтаНо  ай  ммат  атсее$$йтт^ 
возбуядамнй  судокъ  ех  оШсю,  разргЬшается  л  тхЬжъяо  оп  су1цесФва  д^ва 
ВДВ  вм'ЬстЪ  съ  ни]га?  Что  васаетеа  II|м>^ессуа^№ваго  преемства  въ  силу  пе- 
рехода ]1атер1аллато  права,  то  ври  нреевствА  нюг^в  саова^  вавъ  уаов  быю 
сказано  выше,  проявводство  дАла  прюстававянвается.  Но  ве%мъ  вавомдатель- 
етванъ  пр10ставовлвнное  проя8во[це{рю  вро(щошкается  няк  по  арось(№  против- 
ннжа  лица  умершаго  елн  по  орое&бЬ  встувающаго  въ  процеесъ  васл^двива  З). 
Но  для  того,  чтобн  встуолеше  его  <$ыле  привнано  судешъ  законнымъ,  необ- 
ходвио,  чтобв  онъ  удостовЪрнлъ  свое  наслЬднвше  8ван1е;  пои  аггемъ^  ко- 
нечно, иояБотъ  возникнуть  пререкаше  между  сторонами  и  въ  такомъ  случай 
еудъ  сначала  раврДшаетъ  это  прц)есан1е,  а  ватЬмъ  увое  проя)о^шаетъ  прер- 
ванное производство.  Вопроеъ  о  правЪ  лица,  какъ  васлЪдимка,  рДвимтов,  или 
до  разсмотр11шя  д^Ьла  1Икмъ  же^  или  другинъ  судомъ,  рЬшеше  комраго 
лввяетсл  преюдящальннмъ.  И  въ  томъ  и  въ  хругомъ  случае,  конечно,  во- 
проеъ о  легитимацш  яаед^дннва  разскатрнвается  отдельно:  данной  еудъ, 
гдй  спсфъ  разрешается,  входитъ  въ  равснотр&ше  если  акта  удоетов^ряж)- 
щаго  право  ва  наследство  или  же  преюдищваланаго  р'Ьп1Ю1я.  11|1деметво 
въ  силу  акта  ха^ев  у1У08,  по  духу  оовреяепшхъ  ваконодател&ствъ»  под- 
чшиется  тЪмъ  же  нравиланъ;  хотя  пренвводство  дФла  вгь  силу  одного 
преемства  не  прхостанавливается,  но  оно  1к)жеть  пркмзтановиться,  вогде 
вопроеъ  о  правом^рнооти  преемства  етанегь  сшфшпп^  и  обраяшгся  въ  во- 
проеъ преюдициальный  (и  въ  такомъ  елуча^ц  кань  превдощалвный,  р^кшаетея 
отд'Ьльно).  П(шятно,  само  собой,  что  вовможность  ввд^Ь.шв1я  вяню  вонросааа- 
виситъ  отъ  того,  требуется  ли  согааае  противника  на  преметво  Щ  еели  оао 
требуется,  то  спора  м  возникнуть  не  яожетъ;  протнвнииъ  ваавляетъ,  что  онъ 
не  желаетъ  ветуплен1я  преемника,  тогда  и  воирвса  вовсе  не  воввиваетъ:  суда 
устрадяетъ  прееинмка  и  дДло  ведется  между  врежимми  огоронаим.  Положвмъ, 
лнщо  ваявляетъ,  что  къ  нему  перепмо  право  готца  по  цесЫи;  судъ^  конечно, 
долженъ  удостовериться  въ  иравильмости  этого  8аявлен1Я|  но  противная  сто- 
рона можетъ  1фотнвиться  вступлешю.  Тавъ  разрЬшевъ  втетъ  вопроеъ,  напр^, 
герианскимъ  уставомъ  отвооггельно  цеесга  и  продаяси  снериаго  ммущеотва: 
тутъ  соглас1е  противной  стороны  необходимо  З).  Но,  какъ  мы  видели,  въ  еоорЪ 
о  праве,  св4юанвомъ  съ  данною  вещью,  при  отчуждевш  последией,  наету- 
паеть  преемство  и  бевъ  соглаоя  противной  стороны;  въ  эггомъ  случае  мояБель 
вовннкнуть  споръ,  подлежапцй  отдельному  рацтйиштю  ^).  Далее,  вакъ  мы 
видели,  сторшнее  лицо  иожетъ  вступить  въ  процеегь  и  во  другимъ  оевова- 
шанъ,  независимо  огь  перехода  къ  нему  нрава  стороны,  и  притоиъ  мо  соб- 
ственному побуждея1ю  или  по  ваявяешю  той  или  другой  ивъ  сторонъ,  ввгемъ, 
встувивппй  Можетъ  вытеснить  собою  ту  нлк  другую  иаъ  оторонъ.  Тавъ,  мы 
«нетели,  что  лицо  нера^ельно-увравомочениое  мяи  обяваннее  можетъ  встувмть 
вместо  другого  еъ  нимъ  соуаравомочввнаго  млн  сообаваннаго  но  нравиламъ 
о  вступлеши  пособника.  Судъ  удостоверяется  въ  праве  лица  на  вступлете 
или  ех  оСбсю  или  когда  противная  сторона  противиться  этоиу  вступлешю 
(апЦс.  Соп1итас1а18у81;ет).  Этотъ  вопроеъ  всегда  подложить,  ковечнО|  отдель- 


^)  ^Циошку  овА  Ьету  в.  о.  ар.  84. 

*)  С.  Рг.  0га.  §  22в  Со<1е  <1е  рг.  с.  аП;.  829.  ОШ.  Опл  (М.§.416ует.  туи  суд.  ««687, 

^  Анжеваовъ,  к.  с-  т.  Ш,  стр.. 888. 

*)  С.  Рг.  Ога.  §  286. 
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нону  ра^шеиш;  оставить  его  беаъ  рварЬте1в1я  еудъ  не  можетъ,  а  ра^'Ь- 
шить  его  ваЪетФ  еъ  разрАшеююъ  существа  д&га  вельая,  потожу  что  рац)^- 
шеше  вопроса  о  ван^^  того  в  другого  ивъ  шжуп^вхся  долженъ  предшество- 
вать раврЪшешю  спора.  Что  ваеаетеа  ветуплешя  над^ювап^аго  истца  на  и^то 
ненадлежащаго,  то,  въ  виду  того,  что  перввй  можетъ  вступить  и  въ  качестве 
представителл»  судъ,  по  общему  правилу,  хота  и  воебуждаетъ  вопросъ  о  прав% 
на  вступлете,  но,  въ  случа^^  оспа1жван1я  противникоиъ^  этого  права,  вопросъ 
о  прав^  быть  представителеиъ  ра8рЬшаетса  вакъ  частный  вопросъ  О*  Дал^^е, 
потш«11о  апс(юп8,  не  кавъ  возражеше  о  преиращеши  проивводотва,  а  какъ 
указавк  на  надлежащаго  ответчика,  ради  замены  инъ  ненадлежащаго,  напр., 
по  нашему  и  гермаиевому  уставамъ^  равр&шается  жажъ  имцидентъ  З).  Нако- 
нецъ  отвосительно  лица,  въ  которому  сторона  имЪетъ  обратное  требовате, 
М1Г  внаагь,  что  и  (шо  вступаетъ  въ  нр(щессъ  по  правиламъ  о  привлечешв 
ятретьяго  лица**,  тажъ  что  вопросъ  о  ихъ  привлечен1и  есть  |вопросъ  инци- 
дентный. 

Ивъ  ивложеинаго  видно,  что  по  оовремевиымъ  завоиодательствамъ  вопросъ 
о  тождестве  спорваго  отношешд  хотя  и  подлежмгв  отд&пьному  равркпевио, 
но  не  всегда  является  такимъ  процессуальннмъ  вопросомъ,  жоторой  подло- 
жить, хавъ  таиовой,  раврЪшешю  въ  особенномъ,  частяомъ  порядвФ,  вакъ 
инциденты  Въ  виду  уже  иввЬстныхъ  соображешй  можно  свавап^  что  овъ 
есть  вопросъ  чисто  процессуальный  и  кавъ  таковой,  какое  бы  основате  его  нв 
было,  какъ 6а  овъ  ни  бялъсвязанъ  съ матер1альннмъ  сворнниъ  отношен1емъ, 
— онъ  долженъ  быть  раврЬшекь  совершенно  самостоятельно  и  отд^ьво. 

б)  Бто  докатлваетъ  намятшть  енлшнли)  и  отеутет^и  енутреннлго 
тооюдества  спорном  атнаишпяР 

Въ  вопрос^Ь  о  распредЪден1н  опепв  ргоЪапсИ,  тяжести  докавыватя  при 
во8бужден1и  вопроса  о  наличности  вн4Ьшвяго  и  отсутств1и  внутреивяго  тожде- 
ства, мы  ограничився  парою  словъ;  зам^Ьтимъ  лишь,  что  равличве  между  рав* 
рЪшешемъ  вопроса  о  наличнооти  или  отсутотвхи  тождества  по  виищатав^Ь 
суда  в  раврЬпев1евъ  его  по  внищатив^к  сторонъ,  заключается  въ  томъ,  что 
тяжесть  доказывашя  въ  первсшъ  случагЬ,  а  именно,  въ  случае  занАнн  въ  про- 
цеосА  одного  лица  другимъ,  лежвтъ  ва  вввщатор^Ь  встуилетя  даннаго  лица 
въ  вроцеооъ:  овъ  доказываетъ  саива  зиссевшошз,  т.-е.  наличность  вву1феввяго 
тождества;  во  второмъ  же  случае  она  лежитъ  ва  отвЪтчик^Ь,  онъ  доказываетъ 
наличность  вн^^пшяго  и  потерю  внутреивяго  тождества.  Будеиъ  ли  ми  вовра- 
жвВ1е  о  шишчности  внДшняго  тождества  и  объ  измЬвенш  иска  равсватрввать 
какъ  ороцессуальное  или  какъ  натерзальво-правовое  возражете,— «все  равно, 
доказываше  основательности  его  лежитъ  на  (ут^^чшкЬ;  это  основано  на  обще^ 
п^швнавномъ  въ  наувЪ  в)  и  законодательстахъ  ^)  правиле,  что  отвЬтчввъ 
должевъ  доказать  свое  вовражен1е.  Что  касается  11в1^1та1<;о  лА  саизаш  зиссев- 
91оп1в^  то  лицо,  вступающео  въ  процессъ  по  собственной  иниЦ1ативЪ,  должно 
аредставвть  доказательства  своего  встгплеи1я — васлАдникъ  долженъ  доказать 
васл^дничье  ввате,  цесскшар1й— фактъ  цессш;  неразд'Ьльво  соуправомочев- 
ный  и  сообазавинй — неразд^ность  права  или,  въ  виду  постановлен1й  и%во- 
торыхъ  заководательствъ,  враво  вступвть  въ  качестве  пособника  ВЛИ|  валич- 
ность  П0ЛН0М0Ч1Я.  Если  аве  лицо  вступаетъ  въ  процессъ  по  заявлев1Ю  тяжу- 


О  С.  Рг.  (ка.  §  78. 

»)  с.  Рг.  Ога.  §  84  у.  г.  с.  ст.  671,  686. 

*)  Маишшъ— КоммевтарИ  къ  866  ст.  уст.  гр.  оудоор.  Одесса  1876  (адЬсь  ужавана 
лвтератур»  вопроса  объ  опое  ргоЪашИ). 

*)  СоЛв  с1уи  ай.  1216.  С.  Рг.  Огс1  ^  667.  ©•♦.^Ьг.  Огс1.  в  1С>4  уст.  тр.  суд. 
от.  8вв,  678. 
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1дихсяу  а  внеино,  жотда  вад^в«аIЦ^й  искецъ  вди  опгЬфчнкъ  шлщ  лицо,  кь 
тоторому  ото|кша  нм^етъ  обрапое  зфебоваше,  встуоантъ  на  ]гЬото  внбнв- 
шихь,  то  опое  ргоЬапсИ  м/ешжтъ  на  шжущемса,  а  ишевно,  въ  первокъ  сху* 
ча&  на  отв^Ьтчнж^,  укааншшщемъ  на  надлвшицаго  жща  илн  ответчика:  онъ 
дредохавддетъ  докаватедьстеа  прннаджежноаги  права  или  обяванвоови  другоку 
дицу,  а  во  второнъ  случае— на  «лжущенся,  ижДющенъ  право  обратнаго  тре- 
бовашд:  онъ  дсоженъ  предо11{авить  доваваФольства  это^о  права. 

в)  Чило  необородимо  е|^  срсштпть  для  ртиетл  вопроса  о  тождеепшь? 

Теоерь  обраевшон  кь  равснотрШю  тФжъ  вадинннъ,  воторнл  подлежать 
сраввенш  со  стороны  суда  съ  ц1иш[>  р1шан1я  шгь  вонроса  о  тоякдественноети 
нля  нетожде^венноотн  сдортнхъ  о»<швав11.  Велнан%  втнкк  всегда  хЛ: 
одна-т^пооюдвнан,  другал— верем^внан.  Пестоввной  велнчнвой  является  «о 
спорное  правоотношеше,  которое  предловшо  ва  рввргЬшеше  суда;  в^юв^кнвой 
велишной  является  спорное  отношете^  подлежащее  раврЪшешю  другаго  суда^ 
находящееся  на  раврЪшенш  другаго  суда,  раврЪшевное  другивъ  «удовъ  и 
ипгЬвивтееся  во  щревя  прощесса*  Для  нрт8вав1я  вшхъ  велвживътояц^ествен- 
нывн  или  ветождествеаншш  необходвно»  навь  вы  уже  вндйлн  ваше,  срав- 
нить отдельные  влевевты  вхъ,  а  для  этого  необходнва  онредАленнооть  важ- 
даго  И8ъ  этнхъ.  алевевтовъ  въ  каждой  ввъ  сравввваевыхъ  велнпнъ.  Обра- 
тввся  свачала  къ  равевотрАшю,  оъ  этой  еюроны,  постояввой  велвчввн,  а^ 
ват^ъ,— перевДввыхъ  велвчввъ. 

аа)  Постоянная  ссм/^тпа — сторнос  отнотетс^  прсдмтомнос  на  разр*^- 
швм«в  суда*  Эта  поеюявная  велвчвва  есть  спорное  огвошеше,  вватое  въ  во- 
вентъ  обращев1д  встца  къ  судебной  повощв  влв,  вваче  говоря,  въ  вцду  выше- 
ввлоаювнаго,  въ  вовентъ,  съ  котсфаго  спорь  счвтаетоя  ваходящнвся  ва  рав- 
свотрЬнш  суда.  Мы  шше  уже  ввд1лв,  что  11(18  соп1ев(аио  тшого  ввачешя 
не  нвДетъ,  а  1>рндвческ1я  послЬдств1я,  съ  нею  свяваввыя,  пр1уроченн  къ 
предъявлешю.  века  вди  къ  ввнЬщенш  ответчика.  Для  прнвнатя  процесса  на- 
чавшввся,  решающее  вначевхе  вв^Ьеть  вовевть,  съ  вотораго  вввЪвевхе  века 
невоввожно  —  эта  ненвв^княевость  иска  должна  бить  прхурочена  къ  вовеяту 
предьявлен1я  вска«  Ивь  ваконодательетвь,  какъ  вы  вцд&ш,  только  герван- 
екое  в  ваше  врввдхи  втотъ  вовентъ,  вещду  .'Лшь,  какъ.  фравцувшюе  в  ав- 
о^1йекое  предеставляютъ  истцу  шжДнять  всвъ  до  тЛщетя  отвЬтчвка,  т;-е. 
вначе  говоря,  счнтаютъ  вевоввежаывъ  нвм^енхе  иска  лвшь  еъ  воневта  вв- 
вЬцев1я  отвЪтчвка,  такь  что,  вожво  екавать,  но  совревевнввъ  ваководатель- 
ствавь,  для  сраввешя  берется  соорвое  отновмнае^  какъ  постоявная  велвчнна, 
въ  вонввтъ  нредъявдевк  века  влв  ввв4^щен1я  отв^Ьтчвка;  слйдовательно,  по 
ваконадательствавъэ  прннявпшвъ  воел^нее  внЪте,  вцввожеиъ  такой  случай: 
встещь  прадъявнлъ  ведь,  а  ват^въ,  до  вввЪщешя  ответчика,  ввв'Ьняеть  его, 
т«-е«  предъявляегь  другой  искъ;  ватЪвъ,  слЬдуетъ  н8вЪщев1е  —  туть  ва  но- 
спгоянную  величину  берется  не  нервнй,  а  второй  н»ь. 

Взятое  для  сравнен1я,  въ  вовмтъ  вачапа  процесса,  спорное  отвов1ев1е 
должво  бить  опред1иювно,  пастелью*  чтобы  въ  нсвЪ  вожно  было  равлвчвть 
вЛ  отд1иьные  его  влевевты.  Бевъ  втого  невоввожво  сравнеше.  И  диотвв- 
тельво,  вы  видвкъ,  что  всф  вавонодательства  требу вугь  обо8вачев1я  въ  вско- 
вовь  прошен1и  влв  вообще  въ  ащтА,  коввъ  открывается  процессъ,  всЬпь  ме- 
вевтовь  спорнаго  отношешя.  Такь  въ  невь  должны  быть  обовначевн  гЬ  лица, 
вежду  которыви  ведется  спорь  —  субъекты  спорнаю  отношен%я  ^).  ЗатЪвъ  в 
обьектъ  спорнаю  отношенгя^  т.-е.  совокупность  тЬхъ  дМств1й,  на  который 
встецъ   нв^Ьетъ  право  и  совершеше   коихъ  обязательно  для  отв^чнка,  дол- 


^)  Соде  си  рг.  с.  ап.  64  р.  1  ж  2  0.  Рг.  0га  §  280,  0|«»  Овг.  Ог1  §  8  уст.  гр.  суд. 
ст.  267  п.  2. 
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женф  явсхвова«ь  ив&  акта  обращшя  иоща  шл  суду*  На  вашшодагешства  ве 
•нставдяютъ  эю  въ  вид'Ъ  спецааАваго  1!ребоватя«  ^Оодараваш  и  существо* 
даншро  спорнаго  права  (изв&епое  ванъ  вараям1е  гоешодстшусщей  доктртан) 
явстя(згетъ  нвъ  другнхь  даниыхъ,  вмДющпся  вт  яомвомъ  пр<жн1н,  а  вменно, 
к№  обоаначенннхъ  въ  невъ  предмет  спора,  обсзоетельетвъ  д^Ьш  ■  т.  д.  Шь 
9пхъ  еоетавныхъ  частей  иска,  в»  ^м^шалыют  снвсдЪ^  ваденъ  ИЕДиюдуаи- 
вый  харавтеръ  дапнаго  спорнаго  отвошен1Я  -<^  вещаое  дж  ово  я^пI  обяватель- 
сюенвоа,  жакого  оно  вяда  ^^  собеФвеввосФЪ,  сервшттъ,  вупхн,  вамъ  и  т.  д. 
Тажъ  иаъ  тробовашя  фравцувсваго  устава,  ихХ^а  въ  ецЦоК  (1'а)еагпетеп1 
быль  обовначенъ  ГоЬ)е4  йв  1а  <1етав(1б,  виднО)  что  въ  ваацой  такой  бушгЪ 
виетуваютъ  веська  релефно  объевФН  сюрнаго  оггаошешя.  Въ  бхр1о1<;  «['а^!^!;^ 
ветео(;  вовпроивводвтса  УЛ)»1  к1е  1а  двтапйе,  т.-е.  вредветъ  ве  только  века, 
а  всего  исвоватч)  прошеша;  щш  1швсан1в  те  всего  того>  о  ^9енъ  ядетъ  рЪчь 
въ  с1ш1а1и]в,  нельзя  рбойга  того,  на  вав1я  дЪйств1я  отвЪтчвва  встецъ  нмДегь 
ораво  1).  Въ  гервавсвсшъ  уставе  говорится,  чфо  въ  вовововъ  прошешв  обо- 
вначается  вевеввкавс!  (1ев  АпцрсисЬв;  зто  ввражев^е  водекоа  вожво  назвать 
весьма  удаяннмъ:  предветомъ  приташшя  в  лияется  сововупвость  д^йствШ. 
Но,  дал^е,  ввъ  той  аве  280  ст.  явствуетъ,  что  редавтори  упо1фебвлв  вто  вв- 
ражеше  въ  весьма  шнрововъ  свнсл4^  повивая  подъ  нинъ  и  веществеввой 
субстратъ,  который  хотя  повшве  в  называется  8Ы1ве(М8^апд,  во  по  хояу 
изложен1я  видно,  что  они  не  ороводятъ  вежду  втиви  выражев1явв  строгаго 
ра8лвч1я  2),  Въ  вяду  оаорвоств  вопроса  о  предмете  ирава,  редавторн  посту- 
пвлв  весьва  благоравувно,  что  не  придерасввалвсь  едвнотва  въ  термвволог1н, 
а  употребили  тав1я  выршвешя,  вопк^вя  нвсхольво  не  стйсвяютъ  встолкова- 
теля«  Незаввовво  отъ  аюго  в  изъ  того,  что  требуется  увазансе  на  «то,  о  ченъ 
встецъ  просвтъ^,  т. -е.  на  такгь  называемый  просительный  пуввтъ,  ввдно,  что 
въ  прошешв  воевроизводятся  гЬ  д'Ьйств1я,  которня  левшт^  ва  ебязанноети 
^угвАтчива  ива  который  иотецъ  нвДетъ  право*  Посл1^ее  памЪчав1е  отво- 
свтся  в  въ  вашему  усваву,  требующему  взлоавевхя  въ  всхововъ  прошев1в  того, 
о  ченъ  встецъ  щ[юсвтъ  -ЗХ 

Что  ваоаетеа  юридической  сфяаи  «еак^ду  е^^бьентомъ  и  0бъ$$ет0мь  спор- 
шио.  атмоишия^  т.^е.  спсфиато  права,  которое,  вакъ  было  свазаво  выше,  шв- 
дввндуалвзвруетея  освовашемъ  вознвввовен1ф  в  вещеетвеввивъ  субстратокь 
права^  то  и  вто.  делжво  явствовать  взъ  всвоваго  врошевЁя.  Относвтельно  ото* 
^атя  дотишиттЫ  нрава  нуашо  сказать,  что  »»а  мы  въ  современныхъ  ва- 
ввводательствахъ  в  не  находнвъ  требован1я,  чтобы  ввевно  оно  было  озв»* 
чево,  однако.  всЪ  завоаодательства,  вром1  французсваго,  требуютъ,  что(Кы 
встецъ  увавалъ  освовав]я  века  ^).  Но  выше  мы  уже  говорвлв,  разсшярввжя 
вовзрАше  Вевцеля,.  о  томъ,  что  для  вндвввдуализатцв  сворваго  отнов1ен1в 
важны  ве  оба  ввда  оевовав1й  века,  ажгевное  и  пассицвое,  а  ливеь  одно  аж- 
тивное  основаше,  а  это  последнее  в  есть  ввчто  ввое  вак*^  освованае  вовнжж- 
вовев!!  црава;  темь  что,  вожво  сказать,  завоводательства  требукпгь  ввевно 
обоваачец1я  зтихъ  оевовашй.  Относвтедьво  же  ^&ществеина%а  субстрата  вА* 
воторая  завоводательства»  напр.,  гервавевое,  вакъ  мы  вид^в,  выставляюсь 
требован1е,  чтобы  о  немъбвио  овазано  въ  всвовомъ  прошевЁи  ((}е^П8(апй  <1е8 
^швргасЬв,  8ге1(вЧ[е81аа(1Х  другая  же  умалчиваютъ  обь  этомъ;  но  взъ  того 
что  вА  онвтребуютъ,  одвв  право,  вапр.|  наше  б),  ДРУ^  косвенво  (епред^жжм 


,  ^)  Оод.  <14  рг;  с  аП«  61  II.  3^ 

')  С.  Рг.  Огй.  §  280. 
•)  Уст.  гр.  суд.  ст.  267  п.  6. 

^)  0.  Рг.  Ог1  §>280,  Ови  Оег  Ожё.  §  3  уст.  гр.  суд.  ст.  257  д.  4. 
•  •)  Уст.  гр.  суд.  ст.  267  п.  8. 
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обмппвую  жошю^нцю  по  ц&нЬ  мка  О  о6овнй1ешя  ц^вы  ношц  вждж0|  что 
бе»  обошатевш  вещеетвенжио  оубстрвта  ораша  обойгась  швлша.  Въ  вжду 
ивяоавенмго,  мошю  омаватъ,  тго  одна  яп  о|М1внявае1Шхъ  велтивъ— ноогеа* 
ваа,  а  виенно!  шорвм  отяошев(е,  предяоаеваое  на  рац^^Ь111ев1е  суда,  дожжно 
быть  явственш)  впражеао  въ  ав1%  каш»  открываемв  щюцеееъ,  т.-е.  доожаи 
быть  опвсайн  всЪ  вдехенш  втог&^етаошввкъ  9пнъ,  вв'Ьдовательво,  дается 
возксшность  суду  сравнвть  виотъ  апгь  съ  друткнв,  о  ]мторахъ  рЬчь  впереди, 
и  раврАпгать  вопросъ  о  тождеств1к 

(Й$)  Щретпнныя  аелиншт  стртв  дпитшетву  подлежащее  |9адама«|м»« 
тю  другою  суда  паи  находящееся  па  решметртти  друипо  ву^,  пли  раерл'* 
июнное  друлимъ  еудолп^  пли  о6ра9оеалшееея  еел^ьдеште  иамтнетя  переопачаль'' 
ною.  Къ  эт<й  ватегорЫ  ведичинъ  отвоевтея  преевде  воюо: 

1)  Опорное  отногаетеу  по  поеоду  патюраео  заклктеть  прароюцготтй 
доьоворь. 

Для  воамаввоетв  срювео1я,  ст  ц&пю  р&шенк  воврооа  о  т(щдее1в&> 
спорваго  отношен1я,  предмсвевяаго  на  рвяр^ашь  суда^  ео  спорвнмь  огао-» 
шев1евъ,  о  вепоромъ  ндет%  рбчь  въ  пророгощовновъ  договорЬ,  оба  овш  должны 
баяъ  въ  эяевевшхъ  свовхъ  точно  определены.  О  1К|»онъ  уаю  было  сказано. 
Что  жасается  второго,  то  эт«  требовав1е  жо«в»  счвтать  общеяркваввымь  <въ 
ваук^Ь-^-требуетеа  вадлежащая  объеи^юая  овред&маноеть  2),  ясное  обо>ва«* 
чее1е  прсдаюта  свора  ^).  Вовечво,  это  требовав1е  выставляется  ва  тот  ежу- 
чай,  жогда  сторовн  важлючаютъ  отд'Ьдьяцй,  еажеотоятедьный  договор»;  ееа^же- 
ОВ&  лишь  внесли  свое  соглшвев1е  въ  фсфжА  уеяов1я  въ  другой  дагоиръ,  сяоръ 
но  поводу  вотораго  должевъ  6еигь  раерФшевъ  вророшроваввыжъ  «^ожъ,  фо 
ЭФОЙ  <шрш%девагоста  ве  требуется,  ибо  въ  еажожъ  договер^Ь  ниАтом  точяня 
увазатя  ва  то  спорное  отжошете,  во  воводт  воФораго  веотоялось  согла1нен1е 
о  щмфогащв;  ел<»онъ  сжавать,  тутъ  еубъевлгаввый  м  объмтяввый  составъ 
спорваго  отжов1ев1я,  во  яоводу  котораго  сооюяда^  вроропщ1я,  определяется 
тФагь  Д01юв(ф0{иъ^  въ  воторый  поол^Ьдвяя  внесешь  въ  ввд^  уелошя*  Еолв  жк 
говорижъ»  что  пророгащя  нвесева  въ  дотшюръ  въ  вждЬ  уолоия  ехчц  то,  жо*- 
нечво,  вредподагаежъ,  что  она  относится  жъ  тту  жате|йадьнО'фравожожу  отио^ 
шетЮ|  о  жотцрожъ  ждетъ  р^чь  въ  догожорк*  еубъвжты  тЪнве  санна,  объежтъ 
тоже,  спорное  право — тоже,  его  основая1е  воввжжновев1я  лежать  жъ  сааожъ 
догов(ф^к,  вещеотвевянй  субстратъ  даетея  вжъ  же.  %о  аве  жасается  яроро** 
гаоцовнаго  договора,  охд&шяо  завлючежиаго,  то  иженво  отвоснтельво  его  тре«> 
буотся,  чтобы  спорное  правоотшшенае  было  точно  овредЪдево*  Это  требаваа1е 
теор1в  нашло  себД  први^еше  тодкко  вънов^Шшее  врежя,  вжевно,  въ  гераану* 
свожъ  уставе;  въ  осталышхъ  жодежсахъ  объ  этоаъ  ве  говсфитея;  но  требовашв 
это  тажъ  естественно  и  необхорршо,  что  въ  дЫетвительжоств  оно  ве^дА  ео* 
блх>дается.  Гержанев1й  у^гавъ  требуетъ,  чтобы  въ  пророгацк)ввожъ  дрговорЬ 
было  указано  на  то,  что  договоръ  относится  въ  опред&ювжожу  жфидвчесвону 
отоошешо  и  въ  аогуш;ижъ  нзъ  вего  возвжжнутв  правовыжъ  споражъ  {ЪеаШл 
зкЬ  ав!  еш  Ьев<лтт(;е8  ВесЫяуеН|&1(21188  ппд  ажв  с1епве1Ьеп  епАврппдевдеа 
ВесЬ(8б1геШв1«1;т  ^);  иначе  говоря,  недостаточно  ука8ан1я  на  жатергальное 
правоотношете,  а  ел^дуетъ  еще  ужазать  на  спорное  нравоотношеше.  ДАйотви- 
тельвоу  каждое  кфвднчесвое  отвошев1е  ее1Ъ  жожвлевсъ  вравъ  и  обязанностей; 
иначе:  каждое  юридическое  отношете  слагается  взъ  ц^аго  ряда  отношев1й. 
Обепсвовенш)  оно  является  еложяымъ.  Каждое  отдельное  отношен1б,  входящее 


•)  Соде  йв  рг.  с.  аг*.  3  Ов1;.  вев.  V.  1  Мам  1876. 

')  ЕпЛетатц  н.  с^  стр.  254,  пр.  23  см.  также  ЗсЬеШ'п^)  в.  е^  стр.  68. 

*)  Вопшег.  н.  Су  стр.  34  Веа1г,  н.  е.,  стр.  127. 

*)  С.  Рг.  Огси  §  40.  Г^  Т 
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въ  составь  даннаго  отношешЯ|  можеть  стать  спорннкъ.  Конечно,  бшгодаря 
тону,  что  отдйлное  отношеше  д'Ьлаетса  спорнвшъ  и  все  отношен1е  д^Ьяаешя 
таковннъ,  но  не  во  вс&съ  своихъ  частяхъ,  а  лишь  отяоскселъно  одного  ивь 
отдЪльныхъ  отношенШ.  Повндиному,  можно  б1ио  огранячитьеа  одншъ  ^гашь 
ужазашенъ  на  необходимость  опредЪ^енш  въ  пророгащонномъ  договоре  дш* 
наго  отношенш;  но  иногда  сторонамъ  и  неаеаательно,  что  бн  в(у6  снорн  по 
данному  отнооювЬо  равбиражмеь  въ  пророгированномъ  судФ;  для  большей 
определенности  редакторы  и  требуютъ  указав!^  на  тЬ  отд1и1ьння  правоотно- 
шешя,  которая  стали  спорными.  Возьмемъ  отвоп1ен1я  но  аренде.  Стороны 
могутъ  заключить  пророгащонный  договоръ,  соглашаясь  предоставить  разрЪ- 
шен1е  всЪхъ  спорсюъ  по  поводу  втого  договора  данноиу  государственному 
суду  или  же  ов^  могутъ  согласиться,  что  лишь  споры  по  обратной  сдач4 
им^шя  собственнику,  по  прекращеши  договора,  подлежатъ  разбирательству 
даннаго  суда.  Въ  предупреакдеше  споровъ  по  поводу  самого  пророгащоннаго 
договора,  конечно,  лучше  обозначить  въ  иемъ  и  матер1альное  правоотношеше 
и  спорь,  возникппй  или  могущ1й  возщЕКнуть  изъ  него. 

Понятно,  что  требовате  опред'Ьдюяности  спорнаго  отношешя  не  стано- 
вится яевыподнимымъ,  благодаря  тому,  что  въ  моментъ  8аключен1я  пророга* 
щоннаго  договора  еще  нФтъ  свора,  что  онъ  лишь  предвидится.  Но  спрашя- 
вается:  что  такое  опредтленте  сбо$иачт%е  спорнаго  отношен1Я  въ  пророга- 
щовиомъ  договоре?  Обозначеше  вто  можно  назвать  опредЪленнымъ,  если 
указаны  вс^  инднвидуализнруюпце  данное  спорное  отношен1е  признаки,  вле- 
менты,  а  именно,  субъекть,  объектъ  и  юридическая  свя№  субъекта  съ  объек- 
Фомъ,  харахтеривующаяея  оеиоватеиъ  вознихновешя  и  вещестаеняымъ  субетра- 
томъ  нрава.  Дли  сравнен1я  спорны»  отношетй  съ  цйлью  решен1я  вопроса  о 
ихь  тождестве  и  важна  точная  ихъ  харавтеристмка. 

2.  Опорное  стшймте^  м  поводу  которою  занлюченъ  третейеШ  доюворъ. 
Такая  же  опред1и[енность,  какъ  и  въ  предшесгоующемъ  случае,  меобко- 
дима   и   относительно   спорнаго   отношешя,  по  поводу   котораго  заключет 
третейсшй  договорь-^веобходима  также  точная  характеристика  его  и  отдЬяь- 
ннхъ  его  элементовъ.  Не  всё  законодательства,  однако,  о  хащдомъ  изъ  втихъ 
злементовь  спещально  упоминаютъ.  Наиболее  подробнымъ  является  въ  атожъ 
случа'Ь  наше  законодательство,— оно  требуеть  обозначетя  въ  договорЪ  имени, 
отчества  и  т.  д.  тяжупщхся  и  предмета  спора,  предоставленнаго  разбору  тре* 
те1ккаго  суда  1).  Подъ  предметомъ  спора  туть  и  понимается  данное  спорвое 
отношеше.  Французсшй  кодексъ  о  тяжущихся  не  упоминаеть  (требуется  лишь^ 
какъ  мы  вид^кли,  обозначете  лицъ,  нзбранныхъ  въ  судьи)  но  обозначеше  мхъ 
въ  договор-^  необходимо,  во  1-хъ,  въ  виду  общаго  требоватя,  чтобы  догова* 
рнваюпцяся  стороны  были  обозначены  въ  договоре  и  во  З-хъ — того,  что  ко- 
дексъ требуеть  обозначешя  спорнаго  отношешя,  однимъ  изъ  злементовь  кото- 
раго являются  субъекты   его;  онъ  требуеть,  чтобы  ГоЬде1;  еп  Ш1ве  быль  не- 
пременно, подъ  опасешемъ  ничножности,  указань  въ  договоре  ^),  т.*е.  инаяе, 
чтой!  спорное  отношен1е  было  точно  опред^ено   въ  договор!^.  Что  касается 
германсваго  устава,  то  въ  немъ  есть  статья,  которая  по  агдшвеп^ит  а  соп- 
(агапо  могла  бы   быть  истолкована   въ  тоиъ  смысле,  что,  если  матергальное 
отношеше  еще  не  спорно,  то  въ  третейскомь  договоре,  по  поводу  его  закло* 
ченномь,  н'Ьтъ  надобности  обозначать  это  отношеше.  Статья  эта  гласить:  еш 
8с1йеЪ8Уег1гав  йЬег  капГ(1ве  ВесЫя8ге111кке1(еп  Ьа(;  кв1пе  гесЬШсЬе  "С^и^пп^, 
^епп  ег  шсЫ  аи!  е1п  Ьезитш^ез  ВесЫ8УегЬ&1(п188  ш)(1  (Не  аоз  (1еш8е1Ье11  еп(- 
8рг1п(;еп(1еп  ВесЫ»81ге1ивке1(;еп  81сЬ  ЬегхеЫ  9).  Следовательно,  иожно  было  бн 


*)  Уст.  гр.  суд.  ст.  1871. 

*)  (Ыв.  (1.  рг.  с  аг1.  1006. 

»)  С.  Рг.  Огё.  §  826.  • 
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прдумать,  1Т0  третейов1й  договорь  о  наетоящемъ  спорб  нм^Ьетъ  сшу  и  бе9ъ 
об(тначен1я  (Ш(фнаго  отнонеам.  Но  д^о.въ  тонъ!  что  ежнехъ  стктьи  вовсе 
не  тавовъ.  Реда&ФОры  устава  хотЪш  внемвать  лишь  ту  шыомъ^  что  третей- 
СК1Й  договорь  о  будущемь  овор4Ь,  о  епорА  вообще  неопредйлевномъ,  не 
жшЛ&тъ  сллхи  Въ  мотквахъ  говорится,  что  веобходиио  нредоставвть  сторо- 
нанъ  право  заключать  третейсвШ  договорь  о  будущихь  ихь  сно|)ахъ  лишь 
бы  договорь  быль  достаточно  овред^Ьдень.  Икь  статьи  втой  новеть  быть  сдЪ- 
лань  лишь  тотъ  выводь,  какой  иы  выше  и  сд^али,  тао  уставь  допускаеть 
третейсшй  договорь  на  случай  будущаго  снора»  во  лишь  оь  ограничшни  от- 
носительно определенности  спорнаго  отношешд.  О  еиорахь  наспмщихь  вь 
уставе  ничего  не  говорится,  и  воврось  о  степеяи  необходикости  обошачешя 
вь  договоре  саиаго  сшфнаго  отношешя»  ижъ  ие  предрешается.  Наиь  кажется, 
что  вопрось  дтоть  должень  быть  рЪшень  по  аналопи  сь  пророгацшнныиь  до- 
говоромь  вь  томь  сиыслЪ,  что  вь  немь  долашо  быть  обозначено  иатер1аль- 
нее  правоотношеше  и  вовниклий  нвь  него  сваръ.  Можно  возразить,  что  между 
пророгащониыиь  и  третейевимь  договорами,  важь  намм  указано  выше,  весьма 
существенное  различхе  и  аналопя  не  воаможна.  На  зто  возравимъ:  положимь 
такь,  но  в!Ьдь  оба  они  процессуальные  догово1Ш  и,  кась  таковые,  могуть 
подчиняться  одинавовымь  услошямь  относнтелыю  своега  состава. 

Требуемая,  такимь  образомь,  завонодателымгвами  оиредАлеаность  тре- 
тейетаго  договора,— вь  которомь,  конечно,  должны  р^зко  выступать  вс!^  ян- 
дивидуализируюпце  спорное  отношеше  признаки, — именно  и  даеть  суду  воз- 
можность сравнить  вту  переменную  величину  сь  поетояиною* 

3.  Опорное  оптошани,  находящееся  раесмотршт  другого  суда. 

Выше  мы  указали  когда  спорное  отношеше  считается  уже  находящимся 
на  разсмотреши  другого  суда.  Мы  видели  разшюбразхе  воззрешй  теории  и 
ваконодательствь.  Шследн1я  призвають  згашь  моментомь  или  предъяашеше 
иска  или  изв^щенхе  ответчика.  Потому  то  данное  споряое  правоотношеше 
пожучаеть  свое  внешнее  выражеше  вь  рааличныхь  автахь,  или  вь  исковсжь 
прошениц  или  вь  актЬ,  коимь  извещается  ответчивь  (ег8<;е8  1)есге1,  ех^011 
€1*а^оатешепО;  изь  этихь  актовь  распознается  сшфное  отношеше  и  можеть 
стать  величиною,  необходимо  для  сравнен1я  сь  постоянною  величиною  т.-е. 
со  сиорнымь  отношешемь  предложеннымь  на  разрйшеше  суда.  Насвольво  вь 
этижь  автахь  необходимо  точное  обозначеше  спорнаго  отношешя  вь  его  эле- 
мбнтахь  уже  было  увазано  выше. 

4.  Опорное  отногиен%е  ра9рпшенное  друшмь  судожь. 

Выше  мы  видели,  что  спорное  отношеше  признается  разрешеннымь  со 
вр^1ени  вступлен1я  р&пешя  суда  вь  завонную  силу.  Изь  этого-то  решен1я  и 
видень  весь  составь,  видны  все  харавт^ные  признаки  спс^рнаго  отношешя,-?- 
признаки,  необходимые  для  решен1я  вопроса  о  тождестве  этого  отношешя  сь 
отношешемь,  предложенныиь  на  разрешевае  суда.  И  действительно,  каждое 
судебное  решеше  есть  8аключен1е  силлогизма,  большая  посылка  котораго  есть 
юридическая  норма,  а  меньшая  посылка— факты,  приведенные  истцомь  1). 
Въ  решеши,  вь  смысле  письменнаго  акта  суда,  этоть  силлогизмь  и  облечень 
въ  видимую  форму,  Х01Я,  вь  виду  разныхъ  весхихь  соображешй,  законода* 
теньства  не  предписывають  разделешя  решешя  на  указанный  три  части  си- 
догизма,  но  темь  не  менее  вь  шивдомъ  решеши,  какь  его  предписывается 
формулировать,  эти  части  все  имеются  на  лицо.  Вь  которой  же  изь  частей 
сиддогизма  содержатся  признаки  спорнаго  отношешя?  Очевидно,  вь  меньшей 
посылке  и  заключен1и,  большая  посылка  вь  этомь  отношеши  ничего  не  даеть; 
она  даеть  только  основаше  суду  придти  кь  заключешю,    насколько   факты, 


^)  У^еИлеМ  н.  с  стр.  527  Сапв1е1п  н.  с  т.  стр.  П  492  1)евооко1Ь  ш  с  стр.  80  и  еж. 
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прюеданные  яетцрмъ,  тЬютъ  ддя  днща,  жедающаго  прнвваш  ^оего  права, 
юрвдичесвое  вначеню;  въ  завлпчежш  выраясенъ  оюппеовШ  результатъ  еуб- 
сушци  фажтовъ  под'ь  нохшу^  т.^^е.  юридическое  его  осв^Ьщте.  Въ  иеныией 
посылке  укавоваетеи  и  ва  еубъевтъ  спорнаго  отнопевад,  его  объектъ  и  юри-* 
дичеен^ю  сшшвь  между  субъевтсшт  и  объевфомъ;  завл>чеше  придаетъ  впмъ 
элеяентанъ  юридишекое  авачеше,  оанкц10вирубтъ  ихъ.  Вовышнъ  првм^фь. 
Истецъ  А«  требуетъ  съ  Б.  10  руб.  въ  ввд^Ь  вовоаграждешд  за  убытки,  при- 
чжневнне  потравою;  судъ  етроитъ  такой  сиддогизнъ;  бодьлгая  иосндка:  всяв1е 
убытки,  ироиешедвпе  по  винЪ  дица,  должны  быть  возмеш;ены;  малая  посылка 
корова  Б.  потравила  тавого^о  «юла,  кавъ  пмазалн  свид^Ьхели,  такое-то  ко- 
лжчеотво  аемли,  шишдящейся  танъ-то  и  тФжъ  причинила  А.  убытку  10  руб., 
вовиаграждеше  аа  которые  онъ  проситъ;  ваключете:  Б.  облвавъ  уплати1ъ  А. 
10  рь  ЗдФсь  субъекты  точно  обоввачены,  объекты  т.-е.  д^йствш,  на  который 
А*  им^Ьетъ  право — вовнаграждеше  ва  убытки— тоже;  ват^Ьиъ  юридическая 
свявь  А«  съ  вовнаграаи1|ев1емъ,  т.*е.  право  его  ка  ноолЪднее,  вядна  взъ  боль- 
шой посылки  только  какъ  ничто  такое,  привнанве  %го  А.  хочеп;  во  ивъ 
8ажп>четя  очевидно,  что  эта  свявь  есть  чисто  юридическая,  прнвваиная  су- 
донъ  въ  виду  большой  посылки^  При  р^шеши  вопроса  о  тождестве,  бевъ  на- 
лой посылки  обойтись  нельва*— неяьвя  говорить  и  о  юриди^юохой  свави— надо 
знать  юрщдвчееви  кризнаво  или  ва  прюнано  право;  наковецъ  ивъ  налой  же 
посылки  видно  ооноваше  вовншшовен1я  права  (оЬИ^;.  диав!  ел  й^ки>)  и  вбш;е- 
ственный  его  субстратъ  (10  руб.)* 

Обращаясь  въ  созфененнымъ  ваконодательствавгь,  видинъ,  что  и  ониве 
предписываюгь  укавашя  въ  р|Ьшенш  отд&1ьно  важдаго  ивъ  елементовъ  спор- 
наго  01Я0шен1я,  но  ивъ  тЬхъ  частей,  изъ  которыхъ  оно  должно  состоять, 
видно,  что  изъ  р^Ьшев1я  ножно  извлечь  полную  картину  даннаго  сцориаго  от- 
ношения. Эта  картина  воспроизведена  въ  судебноиъ  рйшеши,  иаложевноыъ 
въ  окончательной  форн&  ВеЬ  законодательства  допусваютъ  рядъ  предварн- 
тельннхъ  форжь  судебваго  р'Ьшешя,  въ  которыхъ  вхратц^^  излагается  вахлю- 
чен1е  ^да;  у  иасъ  зга  фсфна  навываетеа  революц1ею  О*  ^^  Гернаши — ТЗтЬ- 
ЬеПвк1гте1  ^)  въ  Австр1и — ЗргасЬ  8)  во  Франщи— рЬ1Ш1Ь11  ^).  Щю  веЬ  эти 
предварттельиыя  формы  не  даютъ  точнаго  пред<яивлев1я  объ  отдЪльныхъ 
элементахъ  еоорнаго  отношея1Я|— его  даетъ  р&пеше,  изложенное  въ  окон- 
чательной форм^^  Тутъ  прежде  всего,  можно  вид^Ьть,  кто  является  субъект^мп 
даннаго  разр^шеннаго  спорнаго  отношешя  б).  Что  касается  объекта,  то  онъ 
распознается  изъ  обстоятельствъ  дйла  т.*е.  фактической  стсцюин  д'Ьла  (Та1* 
Ъев^пй,  ро1п(;8  (1е  Ы1)  и  револкщш  (11г1Ье18(огше1,  <118ро8Нкт  (1е  ]ивешепО« 
входящей  какъ  веобходимая  составная  часть  заключетя  въ  судебное  р4Ьв1б- 
ше.в).  Въ  взложенм  фактичюекой  стороны  входитъ  нехвб&вно  и  характеры* 
стика  сноряаго  права  со  стороны  основан1я  его  возннвшямшя  и  веществен* 
наго  субстрата.  Указанный  ооставныя  части  рЬшенхя  и  даютъ  вовможиость 
сравнить  данное  разр^Ьшенное  спорное  отношен1е  съ  отзошетемъ  вновь  пред- 
ложеннымъ  на  разсмотрЪнхе  суда.  Тоже  самое  сл^дуетъ  сказать  я  орйше1ии 
третейскаго  суда  т.<е.  и  въ  немъ  должны  быть  опред^ит^льно  изложены  т'Ь 
же  составныя  часта;  хотя  ивъ  законодательствъ  только  наше  считаетъ   нуж* 


*)  Уст.  гражд.  судопр.  ст.  701. 
«)  С.  Рг.  Ог4.  §  282. 
»)  Ов*.  Овг.  Огс1.  §  247,  261. 
*)  В(л1вгй.  н.  с.  т.  I.  стр.  260. 

*)  Соде.  а.  рг.  с.  аг*.  141  р.  2.  Ов*.  Оег.  Ог<1.  §  248,  С.  Рг.  Огй.  §    284  р.    1    уст. 
грахд.  судопр.  ст.  701  п.  3.  711. 

•)  Сойв.  1.  с  Ов*.  е.  О.  1.  с.  О.  Рг.  Огси  §  284  р.  8  и  б  уст.  гр.  суд,  ст.  711  и  п.  1. 
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нымъ  объ  этомь  7П01и1нуть,  а  именно^  оно  требуетъ,  что  бы  въ  р%шен1итре- 
тейскаго  суда  были  обозначены  имена,  отчеетва  и  фахид1и  тяжущихся...  тре- 
бовашя...  и  основашя,  принятый  судомъ  при  разр^Ьшеши  д^а  1).  ПробФлъ 
этотъ  въ  другихъ  ваконодательствахъ  весьма  ощутитеденъ.  Конечно,  тяжу- 
пцеся,  имФюпце  свой  интересъ  т. -е.  не  жедающ1е,  чтобы  было  вновь  возбуж- 
дено уже  р'Ьшенное  д'Ьло^  заботятся  о  точномъ  формулироваши  р'Ьшетя;  безъ 
этого,  въ  случае  надобвости,  понятно,  невозможно  разр'Ьшить  возражете  о 
рфшенномъ  Д&11;  но  разсчитывать  на  юридичесшя  знашя  тяжущихся  зако- 
нодательство не  должно.  Хотя  нашъ  уставъ  и  требуетъ  довольно  точное  из- 
ложеше  рЪшешя  третейскаго  суда,  но  все-таки  приходится  сожалеть  о  томъ, 
что  въ  немъ  н^Ьтъ  требован1я,  чтобы  были  изложены  обстоятельства  д'бла  и 
приходится  отыскивать  элементы  спорнаго  отношешя  въ  изложеши  требова- 
нШ  истца  и  соображенШ  суда. 

5.  Спорное  отношете^  образовавгиееся  въ  теченье  процесса  всмьдствге 
измпненгя  первонамальнаго  отношенгя. 

Мы  сказали,  что  при  решети  путемъ  сравнен1я  вопроса  о  тождестве 
спорныхъ  отношен1й  постоянною  величиною  является  отношен1е,  предложен- 
ное на  разр'Ьшеше  суда.  Положен1е  это,  конечно,  должно  сохраниться  въ  сил%  и 
въ  данномъ  случае,  такъ  что  постоянною  величиною  будетъ  спорное  отноше- 
Н1е,  предложенное  на  разр^шеше  суда,  а  перем^нною-^спорное  отношеше, 
образовавшееся  въ  течен1е  процесса,  вслЪдств1е  ли  изм^нешя  исцомъ  своего 
иска  или  всл']^дств1е  происшедшей  замены  лицъ.  Разсмотримъ  иосл'6дн1я  два 
0ТН0Ш6Н1Я  отд'Ьльно. 

а)  Спорное  отношенге,  образовавшееся  всмьдствге  излчънетя  истцомъ 
своею  иска. 

Когда  истецъ  измФняетъ  свой  искъ,  то,  можно  сказать,  онъ  предлагаетъ 
суду  разрешить  не  тотъ  споръ,  который  былъ  имъ  первоначально  предло- 
женъ,  а  другой.  Первое  изъ  этихъ  спорныхъ  отношен1й  распознается  изъ 
ажта,  которымъ  открывается  судебный  процессъ;  что  же  касается  второго,  то 
оно  явствуетъ  изъ  заявленхя,  д^^лаемаго  истцомъ  на  суд'Ь.  Когда  истецъ,  какъ 
говорятъ,  изм'Ьняетъ  искъ,  то  онъ  изм^няетъ  его  невполн^,  не  во  всЬхъ  эле- 
ментахъ;  во  всякомъ  случае  съ  субъективной  стороны  спорное  отношен1е 
остается  тЪмъ  же;  онъ  изм^няетъ  или  объектъ,  или  то  или  другое  изъ  об- 
стоятельствъ^  характеризующихъ  юридическую  связь  между  субъектомъ  и 
объектомъ — основан1е  возникноветя  права  или  вещественный  субстратъ.  Ко- 
нечно, для  р^шен1я  вопроса  о  томъ,  нарушено  ли  тождество,  изм']^ненъ  ли 
искъ,  надо  им^^ь  въ  виду,  съ  одной  стороны,  заявлен1е,  которое  д^^лаетъ 
истецъ  ради  измФнешя  иска,  съ  другой — первоначальный  искъ;  новое,  изме- 
ненное спорное  отношеше,  если  не  изм'Ьнены  всЪ,  за  исключен]емъ,  конечно, 
субъективнаго,  элементы,  слагается  изъ  сохранившихся  въ  неизм'Ьненномъ 
вид^Ь  элементовъ  первоначадьнаго  спора  и  изъ  элементовъ  изм'Ьненныхъ.  За- 
явдеше  истца  можетъ  быть  письменное  или  устное.  Изъ  современныхъ  зако- 
нодательствъ  только  наше,  какъ  мы  вид^Ьли,  и  австр1йское  предоставляютъ 
истцу,  изменившему  свой  искъ,  право  изложить  свое  новое  требоваше  пибъ- 
менно, — въ  этомъ  письменномъ  акт^  и  воспроизведено  новое  спорное  отноше- 
ше; въэтомъакгЬ,  им'Ьющемъ  ц^ью  по  нашему  праву  прекращен1е  производ- 
ства въ  предотвращеше  отказа  въ  исе:Ь,  а  по  австр1йскому — разсмотр^нхе  из- 
нФненнаго  иска  и  указывается,  что  въ  этомъ  отношеши  сохранилось  отъ  пер« 
воначальнаго  отношешя  и  что  является  собственно  новымъ.  Понятно,  что  мо- 
жетъ быть  сд^ано  и  словесное  заявлен1е  объ  изм^неши  иска,  хотя  оно  и 
не  влечетъ  за  собою  последствий,  связанныхъ  съ  письменнымъ.  Отсутств1е  на 


*)  Уст.  гражд.  сухопр.  ст.  1889.  ^  ^ 
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этотъ  счетъ  спещальныхъ  постановден1й  въ  другихъ  замноджгельствахъ  ]гва- 
зываетъ  лишь  на  то,  что  заявлен1е  истца  объ  шъш^веяш  гать  иска  м,1иик&гся 
иди  устно,  или  же  подается  письменное  8аявлен1е  1).  Понятно,  что  въ  этоиъ 
заявлении  объ  изу'1нен1и  иска,  въ  какой  бы  форм^  оно  ни  было  сд'Ьлано, 
должны  быть  указаны  всЪ  элементы  спорнаго  отношешя, — суду  должна  быть 
дана  возможность  сраввен1я  и  решетя  вопроса  о  тождестве. 

в)  Спорное  отношенге,  образовавилееея  вел1ьдствге  замгьны  еубъектовъ  во 
время  процесса. 

Мы  только  что  сказали,  что  истецъ  не  можетъ  мзм^Ьвить  нм  объекта 
спорнаго  отношен1я,  ни  юридической  связи  объекта  съ  субъектомъ — онъ  не 
можетъ  и  изм'Ьнить  субъектовъ.  1^Ыъ  не  мен'Ье,  какъ  мы  выше  уже  внд'Ьли, 
лица  могутъ  изм'Ьняться — на  м'Ьсто  одного  лица  становится  другое.  Бели  его 
вступлев1е  правом']Ьрно,  то  благодаря  участ1ю  новаго  лица  въспорномъ  отно- 
шеши  получается  новое  отношен1е9  новое  сравнительно  съ  гЬмъ,  какое  было 
въ  моментъ  начат1я  процесса.  И  тутъ,  постоянная  величина  есть  спорное 
отвошен1е,  которое  предюжено  на  разр'Ьшеше  суда,  а  переменная, — спорное 
отношен'ю  тоже  самое  по  объекту  и  по  юридической  связи  его  съ  субъек- 
томъ, но  другое  по  участвуюпщмъ  въ  немъ  субъектамъ.  Первое  распо- 
знается при  помощи  акта,  коимъ  открывается  процессъ,  второе — изъ  тЪхъ 
актовъ,  изъ  которыхъ  явствуетъ  1е§Шта11о  ас!  саиваш  зиссеввюхив.  Такъ, 
насл']^дникъ  вступаетъ  въ  процессъ,  ссылаясь  на  актъ,  воимъ  онъ  при- 
знанъ  насл^дникомъ;  цесс1онар1й  —  на  актъ  цесс1и;  лицо,  им'Ьющее  не- 
разд1>льное  право — на  актъ,  подтверждаюпцй  эту  неразд'Ьльность  и  т,  д. 
Если  же  замена  происходитъ  путемъ  вступлен1я  лица  въ  процессъ  по  ука- 
зан1ю  стороны,  то  сторона  ссылается  на  право  этого  лица  вступить  и  гЬиъ 
заменить  выбывшаго;  изъ  этого  же  заявлетя  явствуетъ  наличность  или 
отсутств1е  к^ШтаНо,  напр.,  изъ  указанна  надлежащаго  ответчика  на  надле- 
жащаго  (см.  выше).  Понятно,  акты  эти  могутъ  дать  указан1я  только  на 
одинъ  элементъ  спорнаго  отношения  —  субъектовъ  его;  изъ  нихъ  видно, 
им'Ьетъ  ли  лицо  право  зам'Ьаить  собою  выбывшаго,  изъ  нихъ  же,  сл^Ьдова- 
тельно,  видно,  произошло  ли,  всл']^дств1е  замены  лицъ,  изи1нен1е  въ  спор- 
номъ  отношен1и.  Наконецъ,  одно  отсутств1е  этихъ  актовъ  указываетъ  именно 
на  то,  ЧТО)  бла1Ч)даря  замён'Ь,  изм'Ьнилось  спорное  отношея1е:  одмнь  фсиатъ 
произвольнаго  вступлен1я  въ  процессъ  на  м^сто  выбывшей  стороны,  самъ  по 
себ'Ь,  указываетъ  на  то,  что  образовалось  новое  соорное  отношенге,  прмченъ, 
конечно,  это  спорное  отношен1е  сохранило  въ  себ^  объектъ  и  юридическую 
связь  первоначальнаго, — только  субъектъ  его  другой. 

г)  При  какихь  условгяхь  судь  признаетъ  тооюдество  епорнаю  ошно' 
гиенгя. 

Ыа  вопросъ,  когда  спорный  отношен1я  тождественны,  мы  выше  уже  дали 
посильный  отв'Ьтъ.  Суду,  разр']^шающбму  вопросъ  о  тождестве  предложеннаго 
на  его  разр'Ьшен1е  спорнаго  отношен1я  съ  другимъ,  надлежитъ  руководство*- 
ваться  сделанными  нами  указан1ами— надо  применить  ихъ  къ  конкретнымъ 
случаямъ.  Если  при  сравнеши  двухъ  спорныхъ  отношенгй  окажется,  что  они 
тождественны  по  субъектамъ,  объекту  и  юридической  связи  последнихъ,  ин- 
дивиду^изующ,ейся  по  основанаямъ  возникновен1я  и  вещественнымъ  субстра- 
тамъ  права,  то  и  отношен1я  тождественны.  Приложимъ  добытые  результаты 
къ  отд^льнымъ  категор1ямъ  случаевъ. 

1.  Спорное  отношенье^  предложенное  на  разргмиенге  суда,  будетъ  тоокде^ 
ственно  со  спорнымъ  отноьиенгемъ,  подлежащимъ  разртыиен(ю  пророгированнало 
гии  третейскаю  суда,  когда  въ  нихъ  имгьется  тождество 


^)  Сап81;е111  н.  с.  т.  I  стр.  249,  ЗсЬепШп^  н.  с.  стр.  121. 
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а)  субъектовь~в9  фавтлчеокое,  а  юриднчеекое;  пстжу^то  ото  ве  влг 
рушается,  если  субъектами  обоихъ  спорныхъ  отношен1Й  являются  лица  юря- 
дячееки  тождественныя,  и  икеино:  въ  однонъ— преемниЕъ,  въ  другокъ — 
вредшественникъ  иди  въ  одяомъ  одво  юъ  лицъ  нераздельно  обязанвыхъ  или 
уиравомоченныхъ,  въ  другомъ — другое,  и  т.  д. 

б)  объекта^  т.*е«  еовокупвости  д4Ьйств1й,  жоторЕиъ  иетецъ  ножетъ  тр^ 
бовать  отъ  ответчика;  такъ  что  если  суду  предложеиъ  еаоръ  о  собственности, 
а  аророгац1онный  млн  трете&ск1Й  договоръ  ваключенъ  по  поводу  спора  о  воа- 
ваграгдеи1и  эа  убытки,  то  о  тождеств'Ь  объекта  не  ножетъ  быть  р^чи; 

и  в)  юридической  свяаи  субьектовь  еъ  обьектомь^  т.'б.  права^  характе* 
ризующам 

аа)  основ(шгемг  вотшшоеетя — такъ  что  если  суду  предложенъ  спорь  о 
сервитуте»  освованномъ  на  договоре,  а  въ  пророгащонноиъ  или  третейскоиъ 
договоре  идетъ  рЪчь  о  сервитугЬ,  основанноиъ  на  закЬп^анхи,  то  тождество 
не  можетъ  быть  признано; 

бб)  вегцественнымь  оубетрс^томь — если  спорь,  предложенный  на  равр^Ь* 
шен1е  суда,  касается  права  собственности  на  им^те  х,  а  въ  пророгащониомь 
или  третейскоиъ  договоре  идетъ  р1чь  о  спорЬ  о  правй  собственности  на  шжкг 
ше  у,  то  тождества  н^тъ.  И  тождество  еубстратовъ,  подобно  тождеству  субьек- 
товь, понимается,  какъ  мы  сказали  выше,  въ  смысле  юридическомь;  такъ 
что  если  спорь,  предложенный  на  разрЪшеше  суда,  касается  части  мн1н1я, 
а  спорь,  о  которомь  закдючень  третейск1й  или  пророгащонный  договоръ,  ка^ 
сается  ц'Ьлаго  им'Ьн1Я,  то  субстраты  признаются  тождественными;  точно  также 
юридическое  тождество  имеется  тогда,  когда  на  раврешен1е  суда  предложено 
спорное  отношеше  о  50  р.,  а  пророгащонный  или  третейсшй  договоръ  за^ 
ключень  по  поводу  спора  о  100  руб.,  или  въ  первомъ  случае  идетъ  рЪчь 
о  процентахъ,  и  другихъ  прираи1ен1яхъ,  а  во  вторыхъ — о  капитале  или 
им^шн. 

Но  эти  услов1я  тождества  не  им^ють  абсолютной  силы;  отв^чикъ  мо- 
асеть  не  признать  тождества  тамь,  гд^  оно  им'Ьется.  Если  сравниваемые  вле- 
менты  вполне  тоа^дественны,  а  отв^тчикь,  хотя  бы  молчаливо,  призяаетъ, 
что  н^ть  тождества,  то  таковое  и  не  признается  еудомь.  Это  выводится  шп 
того,  что  вопросъ  о  наличности  тождества  въ  этомъ  случае,  какъ  мы  вид'Ьли, 
возбуаи^ется  отв^тчикомъ  путемъ  возражен1я  о  неоодсуднооти,  и  если  оиъ 
вовражеи1я  втого  не  возбуждаеть,  то  тЪмъ  воказнваетъ,  что,  по  его  мн^1Ю, 
вДтъ  тождества  споряыхь  отношенгй  въ  юридическомь  смысле. 

2>  Спорное  отпошен%е^  предлооюенное  на  раэрлшенге  суда  будешь  тоою- 
дестеенио  со  опортлмь  отноьиенгемъ^  уже  находяи^мся  на  разр1ьиленги  дру- 
гою суда  или  гшь  уоюе  раарн^щеннымъ^  когда  въ  обоихъ  импется  тождество: 

а)  субъектоеь — если  въ  двухь  еудахъ  разсматривается  или  въ  одномъ 
раэсматривается,  а  въ  другомь  р^шенъ  спорь  между  разными  лицами,  то 
тождества  споровъ  не  им'Ьется;  но  тождество  не  нарушено,  если  въ  спор^ 
предложенномъ  на  разсмотр^нхе  суда,  участвуеть  юридическ1й  предшествен- 
никъ,  а  въ  споре,  находящемся  наразрЪшеши  или  разрешенномъ,  его  преем- 
никъ,  или  Ж0  въ  одномъ— одно,  въ  другомь — другое  изь  лицъ,  иеразд'Ьльно 
сообязанныхъ  иди  соуправомоченныхъ,  и  т.  д. 

б)  объекте^  если  спорное  отношевхе,  предложенное  иа  раврЪшеше  суда, 
касается  займа,  а  спорное  отношен1е,  находящееся  на  ра8рЬшев1и  другого 
суда  или  имь  уже  разрешенное,  касается  найма,  то  и  тождества  н^тъ; — 

и  в)  юридической  ссязи  субьектовь  еъ  объектомъ,  т.'е.  права  индивиду- 
алг^зируюгтгоея 

аа)  основангемъ  возникновенгя  права — если  спорь,  предлоясенный  на  раз- 
емотрЪн1е  суда,   касается    орава   пользовашя  по  договору,  а  спорь,  находя- 
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пцйся  на  равемотрЪти  другого  суда  иля  нмъ  разрешенный— права  подьзова- 
Н1Д  въ  енду  8ав&щан1я,  то  и  тождества  н'Ьтъ; — 

бб)  еетвствеиныжь  субстратомъ.  Не  можетъ  бвть  тождественъ  оредю- 
женвнй  на  разр'Ьшенхе  суда  спорь  о  правЪ  собственности  на  известное  водн- 
чество  одн'Ьхъ  вещей^  съ  находящимся  на  раврФшеши  другого  суда  иди  ииъ 
ра^шеннымъ  спороиъ  о  праве  собственности  на  нвв^ное  копчество  дру- 
гихъ  вещей;  но  юридически  тождественны  будутъ:  предложенный  на  разрЪ- 
шенге  суда  спорь,  о  50  руб.  и  находяпийся  на  разр^шеши  суда  или  разре- 
шенный спорь  о  100  руб.  Что  касается  последняго  случая,  то  р^шеше  суда 
о  капитале  исключаетъ  возможность  особаго  иска    о  ®/о-1ь,   какъ  плодахъ 
юридическихь;  логически  иначе  быть  не  можетъ,  ибо  судъ,  решая  о  каше 
тале,  решаетъ  и  о  процентахъ;  если   онъ  признавтъ  право  истца  на  капи- 
таль, то  онь  признаеть  таковое  и  на  ^о-ты.  Изъ  такого  последовательнаго 
проведен1я   общаго   положев1Я    нами  принятаго  не  следуеть  выводить,  что 
нстець»  не  заявивш1й  требован1я  о  ^/о-хь,  теряеть  вто  свое  право.  Неть,  за 
ннмь  признается  это  право  (вь  силу  представительства  или  тождества  суб- 
стратовь)  и  безь  требования  съ  его  стороны.  Если  судъ,  следовательно,  ре- 
шилъ,  что  истецъ   имееть   право  на  капиталь,  то  онъ  должень  постановить 
решете  о  ^/о-хъ,  разве-бы    истецъ   отъ  ®/о-въ   отказался.  Это  требуется  не- 
только ради  полнаго,  последовательнаго  проведешя  логическаго  начала,  но  и 
въ  интересахь  ответчика.  Не  выставляя  этого  требовашя,  законодатель  даеть 
истцу  оруд1е  вымещен1Я  злобы:  онъ  предъявить  сначала  искъ  о  вапитале,  а 
затемь  искъ  о  ^/о*хь  и  темь  заставить  ответчика  уплатить  издержки,  связан- 
ныя  съ  двумя   процессами.    Точно  также  юридически  тождественны  первый 
спорь  о  доме  и  второй — о  находящейся  подь  домомъ  земли. 

И  здесь  следуеть  сказать,  что  ответчикь,  не  предъявляя  возражетя  о 
тождестве,  темь  не  признаеть  тоа^ества  между  спорными  отношешями,  хотя 
бы  на  самомь.деле  таковое  между  спорами  и  было. 

3.  Спорное  отногиете  соа^няетъ  свое  тождество,  если  останутся 
тождественными  въ  теченге  процесса: 

а)  субъекты  еи>;  если  вместо  одного  изъ  тяжущихся  становится  нелеги- 
тнмированное  лицо,  то  и  тождество  не  можетъ  быть  призвано  сохранившимся; 
но  если  лицо  это  легитимировано,  а  именно,  когда  въ  течеше  процесса  место 
ненадлежащаго  истца  или  ответчика  заиметь  надлежапий,  место  юридиче- 
скаго  предшественника — преемникь,  место  одного  изъ  нераздельно  управомо- 
ченныхь  или  обязанныхь — другой,  место  истца  или  ответчика  —  лицо,  жъ 
которому  они  имеють  право  обратнаго  требования, — тождество  сохраняется. 
Это  услов1е  имееть  абсолютный  характерь;  противная  сторона  не  им^^еть 
права  признать  лиць  въ  обоихь  сравниваемыхь  отиош№1яхь  тождественными» — 
судъ,  какъ  мы  видели,  ех  оШшо  возбуждаеть  этоть  вопросъ. — 

б)  объ0ктъ\  —  такъ  что  спорь  о  собственности,  обративппйся  вследств1е 
изменен1я  истцомь  своего  иска  вь  спорь  о  сервитуте,  признается  потеряв- 
шимь  свое  тождество, — 

и  в)  юридическая  связь  объекта  съ  субъентожь^  индивидуализирунщаяея 

аа)  основангемъ   возникноветя   права;  —  если   истецъ   сначала  требуетъ 

100  руб.  по  договору  займа,  а  потомь  по  дарен1Ю,  то  этимь  постановлепенъ 

последняго  спора  на  место  первоначальнаго  спорное  отношен1е  терпеть  свое 

внутреннее  тождество. — 

и  бб)  вещественнымъ  субстратомъ  права.  Бели  спорь  объ  одной  вещж 
обратится,  вследств1е  И8менен1я  истцомь  своего  иска,  въ  спорь  о  другой  вещи, 
то  можно  сказать:  спорное  отношен1е  потеряло  свое  тождество.  Но  если  въ 
споре  находится  целая  вещь,  а  вне  его  часть  вещи,  напр.,  если  первона- 
чальный спорь  касается  права  на  100  руб.,  а  спорь  поставленный  в1гЬсто 
первоначальнаго  касается  права  на  50  руб.  (вследств1е  уменьшешя  истцомь 
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своего  требовашя),  ю  100  и  60  руб.  юридически  тождественны  и  тождество 
не  нарушено;  точно  также  если  субстратъ  снорнаго  права  бнлъ  капита^гь,  а 
субстратъ  права,  стоящаго  вн1  спора— ^/«-ты,  то,  въ  сиду  представительства 
первынъ  посл^^диихъ,  оба  они  тождественна;  иначе:  если  первоначальннй 
спорь  касается  права  на  капиталь,  а  подставленный — права  на  капиталь  съ 
процентами,  то  тождество  субстратовъ  сохраняется. 

Что  касается  послФднихь  двухъ  условгй  (б  и  в),  то  они,  по  господству- 
ющему мн'Ьнш,  им'Ьютъ  относительный  характерь.  ОтвДтчикъ^  не  предъявляя 
возражешя  обь  ивмФненномъ  иск^Ь,  тЬшъ  признаетъ,  что  измененный  объектъ 
иди  основагае  возникновеи1я  или  вещественные  субстраты  права  вь  первона- 
чальномь  и  новомъ  спорныхь  отноп1ен1яхъ  тождественны;  такъ  что  воля  ответ- 
чика д^лаеть  эти  элементы  спорнаго  отношешя  тождественными,  хотя-бы  на 
саиомъ  А^лЬ  они  были  различны. 

Вотъ  кь  какоиу,  кажется,  последовательному  и  полному  применешю 
выясненныхъ  выше  положешй  обь  условхяхь  тождества  намь  удалось  придти, 
делая  это,  мы  далеки  оть  мысли  подвертывать  вверхь  дномь  то,  что  сде- 
лано вь  науке,  что  воспринято  законодательствами  и  коренится  въ  усло^ 
В1яхь  и  целяхъ  каждаго  гражданскаго  процесса.  Мы  только  собрали  разбро- 
санное и  обобщили. 

Что  касается  совремеиныхъ  законодательствь,  то  они  вь  вопросе  о  тож- 
дестве ВЬ  весьма   редкихь   сдучаяхь  етесняютъ  применете  начадъ  тео^яи; 
они  вь  большинстве  случаевь  умалчивають  объ  усдов1и  тождества.  Исключеше 
составляють  вопросы  обь  услов1яхь  тождества  давнаго  спорнаго  отношешя  сь 
отновюшемъ  разрешеннымъ  и  объ  услов1яхъ  внутренняго  тождества — туть  вь 
различной  форме,  сь  большей  иди  меньшей  полнотой,  указывается    на  при- 
меневие  начала  ае<1еш  гее  т1;ег  аеадеш  регвопаз.   Обратимся  кь  первому  во- 
просу.   Французское   гражданское  уложеше  1)  для  тождества  спорныхь  отно- 
шен1й,  предложеннаго  на  разрешенЕО  суда  и  прекратившагося  решетемь  суда, 
требуеть:   1)  шешев  раШез,  причемъ  вь  кодексе  не  упоминается  ни  обь  од- 
номъ  случае,  когда  при  отсутствш  фактическаго  тоа1^ества  принимается  тож- 
дество  юридическое  2).  Только   законь  5  1юля    1884  г.  вь  интересахъ   про- 
мышленности  постановляеть,  что  решен1е,   коимь  признается  привилепя  на 
И90бретен1е,  имееть  абсолютную  силу,  т.-е.  не  возможень  новый  спорь  о  ней, 
хотя  (Й1  и  между  другими  лицами;  это  следуеть  понимать  такъ,  что  вь  этихь 
епорахь  все  граждане  французской  республики  признаются  лицами  юридически 
тождественными.  Покойный  Мидовидовь,   изь   желаи{я  провести  во  чтобы  то 
ни  стало  состязательное  начало  вь  вопросе  о  силе   судебныхь  решети,  по- 
рицаетъ  законъ  1884  г.  3).  Намь  кажется,  что  юристь  не  вправе  относиться 
отрицательно  кь  требован1ямь  законодательной  политики— законодатель  руко- 
водится ве  логикою,  а  потребностями  народной  жизни,  а  юристь   изь^за  на- 
рушешя  логики  не  можетъ  закрывать  законодателю  гшза,  дабы  тоть  не  виделъ 
этихъ  потребностей.  Дело  юриста  разсмотреть  насколько  ограничена  закономь 
сфера  свободы  лица  и  каково  его  вд1ян1е  на  строй  данной  группы  юридиче- 
скихъ  отношен1Й.  2)  Мете  саизе  Ле  1а  Лета/пйе  —  это  и  есть   основаше  воз- 
нккновешя  права,  активное  основаше  иска,  о  которомь  речь  уже  была  выше  ^). 
3}  Мете  скове  €1етапс1е  —  это  веш;ественный    субстратъ  права.  Бросается  вь 
глаза    отсутствие   указаний  на  тождество  объекта  спорныхь  отношен1й;  этоть 
существенный  пробель  восполняется  теор1ею  и  практикою*  Но  нашему  уставу 


*)  Сос1е  сш1  аП  1851. 

«)  Опо1е1  н.  с.  стр.  67. 

')  Квлошдовъ.  н.  с.  оггр.   120. 

*)   Опо1е1  н.  с.  стр.  133.  Г^     *       Т 
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для    тождества   требуе1!ся:  1)  тй  же  ^пIца,  2)  тотъ  же  спорный  предмегь  и 
3)  тоже   основаше  1).  Это   коп1я  съ  француэсжаго   кодекса  и  наша  практика 
поступида  веська   бдагоразуиио,  что  поняла  ^снорнЕ^й  предкетъ^  въ  обшнр- 
вомъ  смысле — ЭТО'  и  вещественный  субстратъ  права  и  объектъ  спорнаго  отно* 
шенхяу    какъ   воиплевеъ   д%йств1й.   Г.    Поб^доноецевъ   укааываетъ,   кавъ  на 
единое   услов1е   тождества,  на  „тоже  законное  отношен1е,  составляюще  пред- 
метъ   спора **  3).  При    столь   широкомъ  взгляд-Ь  на  этотъ,  повидииому,  недо- 
етаюпцй  въ  завонЬ   элеиентъ,    н^тъ  основания  опасаться,  что  неудачная  ре* 
давщя  895  ст«  вызоветъ  дурныя  практичесв{я  посл^Ьдств1я,  въ  род'Ь  при8нан1я 
тождества   между   спораии  о  собственности  я  объ  узуфрукте,  о  влад4н]и  и  о 
собственности  и  т.  п.  Въ  германскомъ  процессу  ал  ьноиъ  водекс^Ь  о  тождестве 
не  упоминается;  а  потому  укажемъ  на  нЪкорыя  изъ  партикулярныхъ  эаконо* 
дательствъ.    Прусское   земское    уложен1е  не  содержитъ  никакихъ   объ   9томъ 
постановлен1й,  а  потому   практик'Ь   приходится   решать  вопросъ  о  тождестве 
по  даннымъ   теор1й  3).  Въ  Баден'Ь   приняты   постановлен1я  французскаго  ко- 
декса (§  1351).    Саксонское   уложение   для   тождества   требуетъ,  чтобы  были 
1)  т^же  лица,  причемъ  признаетъ  юридически  тождественными   преемника  я 
предшественника,  а  въ  д&яахъ  брачныхъ  и  о  законности   рождетя  —  перво- 
вачальныхъ  тяжущихся  и  ихъ  родственниковъ,  а  въ  д^лахъ   объ    участ1и  въ 
содержаши  незаконнорождевнаго  —  посд^Ьдяяго  и  мать;  2)  тоже  право  по  со- 
держан1ю,  т.-е.  по  объекту  спорнаго  отношешя  и  3)  тоаве  основаше  вознивно* 
вен]я  права  4).  И  тутъ  проб4лъ — не  требуется  тояц^ества  вещественнаго  суб- 
етракта.  Старикъ  Зибенхаръ,  оставаясь  в^рнымъ  своему  правилу:  „дав  "^Т^огЬ 
^уетаНе!**...  81;еЫ;  п1сЬ4  )п  шешеш  АУбг^егЬисЬе*,  безъ  оговорки»  при  объясне- 
ши  177  ст.  уложен]я  5),  излагаетъ  со  временъ  римскихъ  юристовъ,  установив- 
Ш1ЯСД  услов1Я  тождествя:   еа8(1ет  регвопаа,  еа(1еш  гее,  еа(1еш  сааза  6).  Наво- 
нецъ,    надо   указать  на  общую  въ  зтомъ  вопрос^Ь   вс1шъ  законодательствамъ 
черту,  препятствующую  провести  оъ  полною  посл'Ьдовательиостью  общее  подо* 
авен1е,  нами  защищаемое.  Д^о  въ  томъ,  что  въ  силу  состязательнаго  начала, 
еудъ  не  можетъ  безъ  требован1я   истца  постановить   решете  о  процентахъ^ 
дааю  когда  капиталъ  прясужденъ.  Но  мы  уже  выше  указали,  что  его  необхо^ 
днмо«  Ъс/к  современныя  заководательства  выставляютъ  общее  положеше,  что 
судъ  въ  р1шем1И  своемъ  не  можетъ  присуждать  требован]я  незаявлевныя  '^). 
Положен1е  прекрасное  во  всЪхъ   отношешякъ,  но  таковое   его    вачестао  ни- 
сколько не  умалилось  бы,  если  бы  изъ  него  были   допущены  'А  или  друг1я 
М8ъят1я,  а  именно,   изъят1Я  относительно  процентовъ.  То,  что  положен1е  вто 
требуется   состязательннмъ   началомъ,   еще  ничего  не  доказываетъ.  Скютява*^ 
тельное  начало  не  есть  юридичесшй  принципъ,  а  начало  законодательной  по* 
Л1ГГИВИ  и  изъ   него   можно   допустить  сколько   угодно   исключешй.   Таковое 
именно  и  могло  бы  быть   допущено   относительно   процентовъ.  Старый  пруе- 
ск1й  уставъ  судопроизводства,   который   вообще  не  сгЬснялся  съ  состязатель* 


1)  У«т,  рр.  суд.  ст.  896. 

•)  Поб!Ьдонооцевъ,  н.  с.  тез.  1181.  Друг1е  ваши  процессуалиств  счвтаптъ  вя4  всакатч> 
еомя%в{я,  тго  я  у  яасъ  существо  права,  его  природа  (по  вашему  объектъ)  ш^^ютъ  решающее 
»начен1е,  см.  Малышевъ,  н.  с.  т.  I  стр.  482.  Авневковъ,  я.  с.  т.  1У  стр.  280  и  др. 

•)  Р0г8(ег  я.  е.  т.  стр.  281. 

*)  8(1с11.  Ь.  веве^гЬ.  §  177,  1867,  1366,  1866. 

')  81еЪе1111ааг,  ЬеЬгЪпсЬ  <1е8  в&сЬа.  Рг!уа(тесЬ18.  Ье1р219.  1276  1.  166. 

•)  Раи1и8  въ  Ь.  12,  14,  В.  де  ехс.  ге1  ^ид.  44,  2,  Ь.  16.  В.  дш'  ро1юг.  и1  р1дп.  20, 
4.  Масег  въ  Ь.  68.  О.  с1е  ге  ^а(1^с.  42,  1. 

')  Сойв  ае  рг.  ап.  480  С.  Рг.  Отй,  §  279.  Ов*.  (Зег.  Отй,  §  240.  Уст.  гражд,  суд. 

ст.  706. 
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ВЕШЪ  вачадоиъ  1),  доц^ОЕадъ  таковое  иеклюяеше  ^)^  Но  бявъ  бв  то  ни  было, 
современные  уставы  этого  не  доиускаютъ  и  стало  быть  капнталъ  и  проценты 
не  суть  субстраты  тождественные  въ  томъ  случа^^    когда  капиталь  присуж- 
денъ  истцу,  во  они  ивлиютоа  таковыми,  когда  истцу  отказано  въ  капитал'Ь. 
Бром'Ь  изяоженнаго   случая,  какъ  мы  сказали,  законодательства  указы- 
ваютъ   ва   услши  сохрааенш  ввутренкаго  тождества  слорнаго  отвошвн1я,  и 
именно  ео  ст(фовы  объекта  и  юридической   связи   между  субъевтомъ  и  объ* 
ектомъ;  иначе  ]Ч)воряу  захоиодатедьотва  укашваютъ*  шн^да   искъ   почитается 
взн^неннымъ;  но  при  укаванш  услов1й   неизм^Ьняеиоети  иска  уиалчиваютъ  о 
неизменяемости  субъектовъ.  Французское  законодательство  запрещаетъ  изм^- 
нен1е  иска,  какъ  въ  отадш  сопсШаиоп,  такъ  и  въ  етад!н,  сл'Ьдующей  за  до- 
ставден1бмъ  екр1о1'<;  д'а^ошгиешепи  Но  мы  видели,  что  и1«оторые  ученые,  напр., 
Боатаръ,  подагаютъ,  что  въ  0Фад1и  оопсШаИоп  истецъ  можетъ  изменить  искъ 
лишь  въ  томъ  смнол'Ь,    что   можетъ   предъявить  требованае,  находящееся  въ 
свдви  съ  первоиачадьиымъ,  напр.,  о  приращешяхъ,  принадлежностяхъ.  Говоря 
дто,   Боатаръ,   этотъ   славный,  во^  къ  сожал^Ьнш,  незнакомый   съ   н'Ьмецкою 
литературою,  ученый  выравилъ  въ  неудачной  форм^  мысль,  давно  придуман- 
ную и  лучше    выраженную    нймецвими   учеными.  Соппех11;е,  Иайзоп  термины 
весьма  неопред'Ьленные,  эластичные.  Боатаръ,  очевидно,  хот^лъ  сказать,  что  не 
будетъ  изменен1емъ  иска  требованхе  ц&каго  (вапиталъ  -^  приращения,  ^/о-ты, 
принадлежности)   вм'Ьсто  ое1)воначальнаго  требован1я  части  (капитала).    Что 
касается   стадш   собственно   разрушительной,   сл^^дующей   за  сосхИа^оп,   то, 
хотя  изм^ненъ  искъ,  какъ  мы  видели,  быть  не  можетъ,  но  возможно    предъ- 
явден1б  требовани  о   приращешяхъ,   лрииадлежностяхъ  и  т,  д.   Одни  лишь 
фраицузоше  ученые  смотрятъ  на  ото  требоваше   какъ  на  дозволенное    изгЬ- 
неше  иска,  осуществляемое  носредствъ  (1ета11(1е  шс1(1е&1  З).  Н'Ьиецкая  наука 
ДИЕНО  уже  п^)1еотала  смотрЬть  на  эти  случаи,  какъ  на  измлнетя.  Германск1Й 
уставь  запрещаетъ  измЬцен1е  иска  и  привнаетъ  таковое  лишь  при  изм'Ьнеиги: 
основатя  иска^  т.-е.,  по  нашему^  активиаго  основан1Я  иска  или  фактовъ  право- 
проиаводящихъ.  РазноглаЫе  между  Бдейншродомъ  ^)   и    Плочемъ  ^)    относи- 
тедьво  того,  иоиимаетъ  ли  уставь  подъ  К1а$;евтип(1  фактическое  правооснова-' 
ше  иска  т.-е*  факты  правопроизводящ1е,    или  утверждения,   заявлен1я  истца, 
что  ему  прииадлежить  право   (ВесЫзЬеЬапр^опв),  —  додано  бытц   кажется, 
разрешено  въ  пользу  перваго  мнАша,  принадлежащаго  Кдейншроду.  Д'Ьло  въ 
томъ,  что  гермаиекШ  уставь  говорить,   что    не  считается    изм'Ьнен{емъ  иска, 
когда  истецъ,  не  изминая  основш|1я  иска,  дополняеть  и  исправляетъ  (ег^йогеп 
оДег  Ьег!сЬиде1к)   фактичесюя  и   юридическая  свои  заявлешя   (АпЙЬгип^еп) 
Пдочъ  и  иолагаеть,    что  если  понимать    подъ  основашями  иска   фактическая 
осш>вашя,  то  дополненхе  и  исправление  ихъ  невозможно  безъ  изм^нетя  осно- 
ваши  иска.    Едва  ли  это  такъ.   Всякое  дополнение   и  исправлеше    предпола- 
гаетъ  н'Ьчто  неизм^Ьнное,  постоянно,  что   лишь  дополняется   и  исправляется; 
это  неивм^Ьиное  есть  осиован1е  иска;  отъ  дополнешя   или  исправлешя  оно  не 
становится  инымь.  Столь,  къ  которому  приделывается  украшеше  (дополнение) 
ш  лрмвлеивается  новая  ножка  (исоравлеше)  остается  т^мъ  же  столомь.  Если 
истецъ,  напр.,  требуеть  отъ  ответчика  во8вращен1я  саней,   какъ  свою  собст- 
венность, а  потозгь  заявляетъ,  что  сани  находились  у  ответчика  потому,  что 


1)  Оап8-1ТЪег  (Не  ПпЪегзасЬио^тахипе  ёеа  ргепв.  С.  Рг.  въ  Ве11г&вв  гиг  Веу18.  с1ег 
рг.  Ое&еи%  ВегЬ'п  1830—1832,  8.  450  и  сл'Ьд. 

»)  Рг.  А11{?.  вег.  Огй.  ТЬеИ  1,  Т1*.  28,  §  68,  вВ. 

*)  Вопшег  н.  с.  151,  Вегпо1;-с1е-8а1П(е  Рпх-Соаг8  ее  АюИ  с.  (.  1.  р.  291. 

^)  Е1еш8Ьго(1-Е1а9ап(1  стр.  20. 

*)  Р1о82  н.  с.  стр.  124. 
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били  отданы  ему  въ  починку^  то  это  доподнете  не  пуЬняетъ  основан{я  иска; 
иди^  напр.,  еели  истецъ  исчислидъ  сумму  иска  сначала  однимъ,  затЪмъ  жру- 
гнмъ  способомъ,  —  подожимъ  сначала  считалгь  за  скдадъ  дровъ  посаженно,  а 
потомъ  по  разм'Ьру  м']кста  имн  ванимаемаго,  то  9то  ис11равден1б,  конечно,  не 
изм^няетъ  осиован1я  иска  1).  —  Ером%  основашя  иска  германскимъ  уставонъ 
привнается  изм^невхемъ  иска  изм^нете  2)   вещеетвен$1а%о  субстрата  права; 
это  выводъ  а  соШгапо  и8ъ  того,    что  замена   одного  предмета  другимъ    не 
почитается  иан'Ьненгемъ  лишь  при  указанныхъ  закономъ  услов1ЯХЪ— значить, 
вн!Ь  этихъ    услов1яхъ  замена  эта  есть  нзмЪнеше  иска.    Признавая   для  тож- 
дества спорнаго  отношетя  необходимость  тождества  вещественнаго  субстрата, 
германск1й  уставь,  однако,   указываеть  на  рядъ  случаевъ,    когда  при  отсут- 
ствш  фактическаго  тоа^ества  субстратовь  признается  т^мь  не  мев^е  юриди- 
ческое ихъ  тождество.  БромЪ  изв^Ьстныхь,  общепринятнхь  въ  наук'Ь  случаевъ, 
а  именно,  когда  въ  первоначадьномь  спорномъ  отношен1И  субстратомъ  является 
ц^ое^  а  въ  измЪненномь  отношен1И   субстратомъ  является  часть,   входящая 
въ  составь  ц-Ьдаго,  какъ  доля  субстрата  первоначальнаго  спора,— кром*  этихъ 
сдучаовь,  говорю  я,  юридическое  тождество  признается  З),  когда  въ  изменен- 
номь  спорномъ  отношении,  наобороть,  субстратомъ  является  цйдое,  а  въ  пер- 
воначальномъ — часть  того  же  самаго  предмета;  иначе  говоря,   истедь  можеть 
требовать  бол-Ье  ч-Ьмъ  сначала  требоваль,  но  онь  не  можеть  потребовать  дру- 
гого предмета.  Конечно,  туть  логическое  противор4ч1е:  требовать  бодФе  того, 
ч^мъ  было  потребовано,  значить  предъявлять  требоваше  о  новомь,  т.-е.  дру- 
гомь  предмет*.   ЗатЬмъ,  другой  случай:   если  въ  первоначальномь  спорномъ 
отношеши  субстратомъ  является  одна  вещь  въ  начале  потребованная,  въ  силу 
измЪнивпгахся  обстоятельствь,   не  можеть  быть  доставлена;   въ  этомъ  случа^ 
можетъ  быть  доставлена   или    другая  вещь,  или  во8награжден1е  за  лишение 
вещи.  1) — О  необходимости  тождества  объекта  уставъ  не  говорить;   восподне- 
ше  этого  пробела  д4до  теор1и    и  практики.  —  Австр1Йск1й  уставъ  признаеть 
дип1ь  одно  условие  внутренняго  тождества:  тождества,  или  иначе,  неизиЪняе- 
мости  юридическаго  основашя  иска  4),   т.-е.  основатя    вовникновешя  права. 
Столь  скудное  постановлеше  восполняется  наукой.  Такъ,  Канштейнъ  требуетъ 
сохранешя  тождества  объекта   и   вещественнаго  субстрата  правь.   Общепри- 
знанными случаями  можно  было  бы  и  ограничиться.   Однако,  онь  не  доволь- 
ствуется ими.   Говоря,    что  необходимо  сохранен1е   тождества  субстрата,   онь 
указываеть  на  одно  исвдючен1е,  т.-е»   по  нашему    на   юридическое  тождество 
при  отсутствш  тождества  фактическаго, — а  именно:   вместо  вещи  можно  тре- 
бовать вознаграждеше,  ц-Ьнность  ея  (диапй  еа  гее  ей).  Въ  доказательство  онъ 
ссылается  на  рядъ  постановленШ  гражданскаго  улояьешя,  въ  силу  конхъ  можно 
требовать  вместо  данной  вещи  стоимость  ея;   наприм4ръ  на  постановлен1я    о 
возврат*  добросов*стнымъ  влад'Ьльцемъ  доходовь,  обь  уплат*  стоимости  вещи 
при  гибе-ш  ея  и  т.  п.  Доказательства  эти  слабы  —  изъ  нихъ   еще  не  видно, 
что  60  время  прогресса  истецъ  моасетъ  требовать  сначала  вещь,  а  потомъ  эквм- 
валентъ  ея  б).  Нашь  уставъ  открываетъ  полную  возмоакность  првложетю  дан- 
ныхъ  теор1й;  что  онъ  кь  условгямъ  внутренняго  тождества  относить  тождество 
объекта  и  тождество  основашя  возникновешя  права,  это  видно  изъ  того,  что 
онъ  требуетъ    сохранешя  тождества    иди    неизм*няемости  требования    по  су- 
ществу; требован1е  же  изм*няется  по  существу    именно  благодаря  изм*нешю 
объекта  и  основан1я  возникновен1я  права.  ЗатЬмъ,  онъ  запрещаеть   и  предъ- 


»)  с.  Рг.  0га.  §  240  р.  1. 

*)  Поб-Ьюносцевь,  н.  с.  стр.   168.  169  (примири). 

»)  С.  Рг.   0га.  §  240  р.  2,  8. 

*)  081.  Оег.  0га.  21.  49. 

»)  Са1184е1п  н.  с.  т.  стр.  186.  г^  1 
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авлен1е  новаго  требовашя.  Но  болФе  подробння  правила  шНЬютея  въ  ненъ 
касательно  вещественнаго  субстрата.  Ивъ  8аарещен1я  увеличивать  первона- 
чальное требоваше  и  предъявлять  новое,  съ  одной  стороны,  и  съ  другой  — 
И8Ъ  того,  что  зам'Ьиить  одну  вещь  другою,  напрниЪръ  вещь  ея  ценностью, 
можно  липЕЬ  при  уназанныхъ  въ  ваконФ  услов1яхъ,  —  видно,  что  и8иЪнен1е 
субстрата  невозможно.  Но  уставь  прианаетъ  и  юридическое  тождество  субстра* 
товъ  въ  ткхъ  случаяхъ,  когда  фактически  его  н^Ьтъ,  а  именно,  когда  въ  пер- 
воначальноиъ  отношенш  субстратомъ  является  Ц'Ьдое,  а  въ  нзм^ненномъ  часть 
(уиеньшен1е  требован1я),  когда  въ  п^[)воначальномъ  мскЪ  требуется  капиталь, 
а  въ  изм^ненномъ — °/а-тн,  приращен1я,  принадлежности  и  когда  въ  первона- 
чальномъ— субс1фатомь  является  одна  вещь,  а  въ  ивмФненномъ — ценность  ея; 
но  последнее  возможно  лишь  въ  томь  случа^^  когда  вещь  (субстратъ  перво- 
начальнаго  иска)  отчуждена  или  утрачена  ^). — Такъ,  въ  общекь  согласно  съ 
теор1ею,  решается  въ  совреиенныхь  законодательствахъ  вопросъ  обь  усло- 
В1яхъ  тождества. 

В.   ПОСЛФДСТВХЯ   ПРИЗНАН1Я  СУДОМЪ   НАЛИЧНОСТИ  ВНФШНЯГО   или   0ТС7Т- 
СТВ1Я   ВНУТРВННЯГО   ТОЖДВСТВА    СПОРНАГО  0ТН0ШВН1Я. 

Мы  выше  уже  им^Ьли  случай  показать,  что  отсутств1е  внЪшнлго  тож- 
дества спорваго  отношен1я  есть  одно  изъ  услов1й  возникновешя  процессуаль- 
наго  отношешя,  а  сохранен]е  внутренняго  тоякдества  одно  изъ  услов1й  суще- 
ствования уже  вовникшаго  процессуальнаго  отношешя.  Мы  сказали  также,  что 
отсутств1е  того  или  другого  услов1Я  процесса  влечетъ  за  собою  различный  по- 
ел:Ъдств1я,  смотря  по  тому  отсутствуетъ  ли  услов1е  возникноветя  или  суще- 
ствованш  или  изн^нешя,  или  прекращешя,  или  охраиешя  процессуальнаго 
отш>шен1я.  Тавь,  отсутствЁе  услов1я  возникновешя  влечетъ  за  собою  призна- 
ше  даннаго  процессуальнаго  отношен]я  никогда  не  возникпгамъ,  а  отсутств1е 
условк  существован1я,  движешя— при8ная1б  невозможности  дальн^йшаго  дви- 
Ж6Н1Я  правом'Ьрно  возникшаго  процессуальнаго  отношешя.  Следовательно,  со- 
отвЪтствуюпця  дтому  посл^етв1я  наступаютъ  и  при  наличности  вн^пгаяго  и 
отсутств1И  внутренняго  тождества.  Обратимся  къ  каждому  изъ  атихъ  послед-* 
СТВ1Й  въ  отд11льности. 

1.  иовлпдетегя  нсмичноепт  енлшняю  тождества. 
П[шзнан1е  наличности  вн'Ьшняго  тождества  давнаго  спорваго  отношешя 
1влечетъ  за  собою  то   последотв1е,  что  отнопюя1е,  сказали  мы,  считается  ни- 
когда не  возникшимь.  Переводя  это  на  судебный  языкь,   мояшо  сказать,  что 
судъ,  найдя,  что   данное   сворное  отношен1е  тождественно  съ  другимь,  пре- 
кращаетъ  производство  д^ла,  т^-е.   постановляетъ  рЪшеше  обь  устранешя 
иева,  АЬ^е18Ш1д  ёег  Е1а^е.   Этимъ  устранешемь  иска  не  р1^шается  вопросъ 
о  спорномь  оравоотношен1и,  хотя   для  решетя  вопроса  о  возможности  и  не- 
обходимости устравенк  иска  и  приходится  обратиться  къ  сворному  правоотно^ 
шен1Ю.  Прекращен1е  производства,  понятно,  не  исключаетъ  возможности  предъ- 
жвлен1я  иска«   если,   по  оообенвостямъ  даннаго  случая,    новое  предъявление 
вежа  возможно;  напр.,  если   предъявлено   основательное  возражеше  о  непод- 
судности, то  искь  можетъ  быть  предъявлевь  въ  судъ,   коему  онъ  подсуденъ 
я   судъ  зтоть  постановляетъ  р^шеше;  то  же  самое  сл^дуеть  сказать  и  о  воз- 
раженш  о  тождеств'^  даннаго   Д'Ьла  съ  д'Ьломъ,  производящимся  въ  другомъ 
сул^:  но  если   предъявлено    освовательное  возражен1е  о  рЪшенвомъ  д^л%,  то 
уже  новаго  иска  предъявлено   быть   не  можетъ.  При  прекращеши  производ- 
ства важно  вовсе  не  то,  закрывается   ли  или  нЪтъ  возможность  разрЪшен1я 
спора  когда-либо,  а  то,   что   при   прекращен1и   производства  судъ  не  разр'Ь- 


*)  Уст.  гр.  суд.  382,  833. 
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шаетъ  спора  по  существу,  а  лвтъ  устравяетъ  искъ,  аакъ  не  подлбаващ1й  рая- 
рЬшен1ю.  Господствующее  ннЪн1е,  однако,  клонится  къ  тому,  что  аЪво1и(10  аЬ 
1п8иш11а  предоолагаетъ  возможность  равр-Ьшешл  д'Ьда  другимъ  судомъ;  пред- 
полагаетсд,  что  только   судъ,    устраняющ1й  искъ,   не  моаветь  его  раар^ить, 
а  другой  судъ,  или  тотъ  ясе,  по  устравен1и  изв^стнато   недостатка,   можетъ. 
Такъ,  Рено  1)  Ветцель  2)  и  др.  органичиваютъ  основашя  аЬвоШНо  аЬ  1Н8и1111а 
случаями,  когда  тотъ  же  искъ  находится  на  разр^шен1и  суда,  когда  шгЬетса 
унущев1е  при  подаче  иска  (не  представлено  обезпечен1я,  не  соблюдена  форма 
и  т«  д.),  когда  не  въ  тотъ  судъ  предъдвленъ  искъ  и  когда  онъ  предъявденъ 
преждевременно.  Канштейнъ  З)  въ   втомъ   учен1и   находится   какъ  бы  между 
двухъ  огней:  съ  одной  стороны,  господствующее  мн^Н1е,  съ  другой— современ- 
ное австр1йское  законодательство;  первое  при  аЬвЫа^хо  аЪ  1п81Ап1;1а  предпола* 
гаетъ  возможность  новаго  разр^шешл   д^ла;   второе   втого  не  требуетъ;  ово 
относитъ   къ  нроцессуальнымъ   В08ражен1дмъ  ехсер(ю  ге!  ]ишса1ае   н  долу* 
скаетъ    аёзоЬ  аЬ  1п8(ап1;1а    какъ    посл'Ёдств]е  этой   ехсер1:]0.   Нельзя  сказать, 
чтобы  Банштейнъ  удачно  вышелъ  изъ  затруднен1я:  онъ  примквулъ  къ  господ- 
ствующему мн:Ьн1Ю,  а  при   перечисленш  случаевъ,  по  поводу  которыхъ  судъ 
постановляетъ  объ  аЬзоЫио  аЬ  шз^апиа  упоминаетъ  ехсерио  ге1  ^ш11са1ае.  И 
вышло  такъ,  что  при  основательности  этой   ехсер1;ю  судъ  постановляетъ  объ 
аЬзоЫио  аЬ  {п81ап1;1а  и  тЬмъ  даетъ  возможность   раврФшен^я   того  же  дЪда 
въ  будущеиъ.  Господствующая    въ    наук-Ь   характеристика  д'клев1я  неввгод- 
ныхъ  для  истца   исходовъ  процесса   на   аЬвоЫио   аЬ  швип^ха  и  аЬбОиНо  аЪ 
асиопе  страдаетъ  т^ъ  существеннымъ  недостатвомъ,  что  сдишкомъ  узко  по- 
нимаетъ  первое   изъ  этихъ   посл^дствШ*   Прекращен1е  производства  само  по 
себЬ    настолько   характерно,    что   связывать  съ   нимъ  мысль  о  возможносп 
равр&пен1я  д'Ьда  въ  будущемъ   н^^  никакой  надобности*  Узкость  эта  обна- 
руживается, прежде  всего,   на  одномъ  изъ  возрааюшй  о  тояБдеетв^,  аиммно, 
на  злосчастной  ехеерЦо   ге!  зи(11оа1ае.    Логически  такое  д'Ьден1е  необходимо: 
два  только  невыгодныхъ  для  истца  исхода  процесса  и  могутъ  наступить:  иди 
аЬзоиио  аЬ  1п8й1пй1а  или  аЬзЫиЫо  аЬ  асИопе  ^);  что  не  есть  аЪаокио  аЬ  ас- 
110пе,  то  есть  аЪаоЬио   аЬ   {пбипЫа.  Самый  характерный  признакъ  различая 
этнхъ  двухъ  видовъ    аЬзоЫионез  тотъ,  что  въ  одномъ  случа^^  судъ  не  прн- 
знаетъ  права,  въ  другомъ— не  признаетъ  возможности  возникновешя  процесса. 
При  такой  характеристик'Ь   и  ехсер110  ге!  ]а(11са(ае  подходить  подъ  ороцес- 
еуальныя  вовражешя.  Относительно   другихъ  возражешй  о  наличности  вн^^ш- 
няго  тождества  и  законодательства   и  наука  прнзяаютъ,  что  поед^^дств1е  ихгв 
ееть  аЬ8о1аио  аЬ  1й8ип11а.  ВсЪ  они  подходятъ  подъ  господствуюпцй  въ  наужЪ 
ввслядъ  на  аЬ8о1и110  аЬ   шб^пиз;  оба  во8ражен1я  о  подсудности  и  о  тожде- 
стве съ  д^ломъ  производящимся   въ  другомъ  суде,  будучи  нривнаны  основа* 
тельными,  влекутъ  за  собою  превращеше  процесса.   То  же  самое  сл^дуеть 
сказать  и  о  вовражен1и  о  решениомъ  д^лЪ.  ^). 

Я.  ПосАпъдегмгя  отертсптя  внртренняю  тоокдест&а* 

Когда  въ  течев1е  процесса  спорное  отношен1е  теряетъ  свое  тождество, 
т.*е.  когда — либо  истецъ  изменяетъ  свой  искъ,  либо  въ  процессъ  встуоаетчь 
лицо,  не  успевшее  доказать  свою  1ее1(п]аа1;10  а&  саизат  8иссе§8кт18,  втоношэе 
спорное  отношев]е  не  можетъ  уже  быть  поводомъ  дадьнейшаго  существоватя 


суд 


^)  Кепаа(1.  н.  с  стр.  178—189. 
»)  ^егжеИ.  н.  с  стр.  644—645. 
*)  09ЛвШп  т.  II,  стр.  479. 
*)  Епёетаоп  н.  с.  стр.  528. 

»)  Сойе  (1е  рг.  с.  аП  171  С.  Рг.  Огё.     §  247  р.  1,  3  Се*,  бег.  Огё.  §  70  усг. 
пр.  ст.  571. 
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продесеуальваго  отношен1я,  пободомъ  вотораго  било  прежнее  спорное  отно* 
шен^е;  иначе  говоря,  судъ  въ  чоиъ  же  производств^^  процесса  уже  не  можетъ 
равр'Ьпгать  спорное  отвошете,  появившееся  всл'Ьдсте  происшвдшаго  ивмЪ^ 
иен1я  нрежняго.  Въ  этонъ  свшсл'Ь  и  должно  быть  понимаемо  то  вышеупомя- 
нутое полоаБен1е,  что  сохрая№]е  внутренннлго  тождества  есть  услов1е  даль* 
в^йшаго  существовая1Я  спорнаго  отношен1я,  т.»е.  при  отсутств1и  этого  усло- 
а|д  процессуальное  отношеше  не  можетъ  продолжать  своего  суш,ествован1я. 
Когда  спорное  отяошен1е  потеряло,  ловидимому,  свое  внутреннее  тожде« 
етво,  нстецъ  ивм^кннлъ  свой  искъ,  на  м'Ьсто  одного  лица  вступило  другое,  то, 
въ  первоиъ  случа*]^ — по  нниц1атмв<Ь  отв'Ьтчика,  во  второмъ — по  иниц1атив'Ь 
суда^ — иэел'Ьдуется  вопросъ,  д'Ьйствительно  ли  произошло  измФнеше  иска,  дМ* 
ствите^ьно  ли  вновь  вступи8Ш1й  можетъ  удостоверить  еюю  сапва  8иссв8в1оп18. 
Если  окажется,  что  вскъ  не  ивм'Ьиенъ,  т.-е.  въ  первоначальномъ  и  новомъ 
епорнпхъ  отношетяхъ  объекты  и  юридическая  связь  объекта  съ  субъектомъ, 
т.-е.  право,  по  основанхю  вовникновенхя  и  вещественному  субстрату, — тожде- 
ственны фактически  или  только  юридически,  точно  также  если  окажется,  что 
вступившее  въ  процесеъ  лицо  обладаетъ  1^11таУо  аё  саиват  8иссе8810П18,  то 
конечно,  данное  процессуальное  отношен1е  ородолжаетъ  свое  течев1е,  свое 
дальн!Ьйшее  движен1е — спорное  отношен1е9  казавшееся  изм'Ьнившимся,  оказа- 
лось тождествоннымъ  съ  нрежнимъ,  и  процесеъ  продолжается.  Но  если  этого 
тождества  не  окажется,  то  изм'Ьнившееся  спорное  отношен1е,  конечно,  не  под- 
лежитъ  уже  разр'Ьшев1Ю  суда«  Но  какъ  быть  въ  этомъ  случае  съ  первона- 
чальнымъ  отношен1емъ?  что  съ  нимъ,  точн^  говоря,  д^^ается?  Для  разр^* 
шев1я  этого  вопроса  обратимся  сначала  къ  тому  случаю,  когда  судъ  признаетъ, 
что  нарушено  тождество  объекта  спора  и  юридической  связи  субъекта  съ  объ* 
ектомъ,  т.-е.,  что  произошло  д'Ьйствительное  изм'Ьвеше  иска^  загЬмъ — въ  тому 
случаю,  когда  судъ  признаетъ,  что  нарушено  тождество  субъекта,  т.-е.  всту- 
пившее лицо  нелегитимироваво. 

а)  11осл1ьдств%я  излтненгя  иска  касател/шо  первонатмьнаю  бтноьиетя. 
Независимо  огь  того,  что  судъ  не  разсматриваетъ  измЪнившагося  спор- 
наго  отношея1я,  и8мЪнен1е  иска  можетъ  оказать   то  или   другое    вл]ян1е    на 
первоначальное  снориое  отношен1е.  Конечно,  если  истбцъ,  носл^Ь  того,   какъ 
судъ  призналъ,  что  иэм*Ьнен1е  им^етъ  м^сто,  положимъ,  остается    при    пер- 
вовачальноиъ  искгЬ,  отказываясь  отъ    шшенешя^*--тогда    нроиэводство   дЪла 
мрододжаеггся.  Но  можетъ  быть  и  иначе.    Мвопе    учевые,   напр.  Ветцель  1), 
Реио  3),  Эндеманъ,  8)  Байеръ  ^)  говорятъ,  что  въ  томъ  случае,  когда  нстецъ 
все-таки    настаиваетъ   на    1рА«рЬтев1Ш  изм'Ьненнаго  мска>   ответчику    позво^ 
ляетса  не  вступать  въ  споръ  по  изм'Ьненному  иску  (ЬгапсЫ  81сЬ  п1сЫ;  е1пги-' 
1а88еп)«  Говоря  это,  освобождая  его  отъ  вступлен1я  въ  споръ,  они  хотятъ  ска- 
вать,  что  судъ  не  вправе  раэсматривать  этотъ  измененный  нскъ,  а  долженъ 
разр-Ьшить  п^воначальный.  Байеръ  даже   предоставляетъ  ответчику    предъ- 
явить ехсер110  ИИз  реп(1ев118;  что,  конечно,  нев'Ьрно    м   противор'Ьчнтъ   соб* 
ствеявымъ  же  воззр^н1ямъ  автора,  признающаго,  что  ета  ехсерИо  дается  въ 
томъ  случае,  когда  Л%е$е1Ье  К1аде  находится  на  разр'Ьшен1и  суда  б).  Но  какъ 
ба  то  ни  было,  судъ,  по  мн'Ьшю  втихъ  ученнхъ,   игнорируетъ   происшедшее 
изж^ненхе  иска.  Но  дал^е,  по  мн'Ьн1Ю  Рено,  это   изм'Ьнен1е  первоначадьнаго 
нсва  не  должно  оказывать  никакого  вл1яя1я  на  него;  оно  не    можетъ    влечь 


*)  ^е4ге11  н.  с.  стр.  957. 

*^  Кепааа.  н,  с.  стр.  173. 

^)  Епс[етао11  в.  с.  стр.  628. 

"*)  Вауег,  УоПг.  стр.  652. 

*)  УГ11то11гвку  ипд  Ьвуу  н.  с.  стр.  84.  г^  1 

0\д\{\ге6  Ьу  \^0091С 


—  вво- 
за собою  ни  аЬво1и11о  аЪ  шзип^аа,  ни  аЬ8о1ш<;о  аЬ  аеЫопе,  тогда  какъ  Вет- 
цехь  полагаетъ,  что  это  диаевНо  &сй  въ  тЬгъ  случаяхъ,  когда  новыиъ  ие^ 
коиъ  требуется  не  то,  что  требовалось  первоначальиымъ;  въ  ивм^веши  онъ 
видитъ  отречеше  (Убга1сЬ()  отъ  посд'Ьдняго;  ато  отречеше  и  можетъ  явиться 
въ  видЪ  отказа  отъ  иска.  Но  если  истецъ  требуетъ  въ  новомъ  иек!^  того  же 
но  въ  большемъ  рази'Ьр^,  то  уже  отречешя  не  предполагается.  Ни  инЪн1я 
Ветцеля,  ни  Рено,  намъ  кажется,  принять  нельзя,  ибо,  скажешь  противъ  Вет- 
целя,  всякое  отречете,  а  т^Ьмъ  бол^  отреченхе  отъ  иска,  весьма  серьезная 
вещь,  которая  не  можетъ  быть  выведена  изъ  того,  что  истецъ  жедаетъ,  чтобы 
измененный  искъ  былъ  разр'Ьшенъ;  отрицать  же,  скажемъ  противъ  Рено,  воз- 
можность аЬзоЫИо  аЬ  1П81ап((а  или  аЬ  асЦопе,  всл%дств1е  изм^нешя  иска, 
сдишкомъ  см-Ёло.  Намъ  кажется,  надо  рааличать  два  случая:  1)  Истецъ  ни- 
чего не  заявляетъ  о  судьбе  первоначальваго  иска.  Если  въ  атомъ  случае 
благодаря  изм'Ьнен1ю  иска,  д'Ьйствительно  тождество  нарушено,  то  остается 
лишь  разрешить  первоначальный  искъ:  постановить  р^Ьшевае  но  существу.  2) 
Истецъ  заявляетъ  суду  о  судьб'Ь  первоначальнаго  иска.  Если  онъ  отказывается 
отъ  иска,  судъ  постановляетъ  р'Ьшеше  но  существу  о  нервоначальномъ  иск'Ь 
и  истецъ  можетъ  предъявить  новый  искъ.  Наконецъ,  истцу  можетъ  быть  нре- 
доставленъ  еще  одинъ  выходъ — взять  искъ  обратно,  конечно,  съ  обязатедь- 
ствомъ  вознаградить  ответчика  за  вс^  причиненные  убытки. — Что  касается 
еовременныхъ  законодательствъ,  то  они  не  разр^Ьшаютъ  занимающаго  насъ 
вопроса  и  даютъ  лишь  кое-как1я  данныя  для  разр^Ьшетя  его.  Такъ  относи- 
тельно германскаго  устава  Вильмовсшй  ^)  того  мн'Ьн1я,  что  во  время  ело- 
веснаго  состя8ан1я  взять  обратно  свой  первоначальный  искъ  истецъ  не  вправгЬ 
и  въ  случа'Ь  изм'Ьнен1я  иска  отв'Ьтчикъ  можетъ  просить  о  разр'Ьшети  перво- 
начальнаго иска  по  существу.  Онъ  говорить,  что  »для  ответчика  выгоднЬе 
просить  о  пос1'ановлен1и  р'Ьшешя,  ч'Ьмъ  не  д^Ьлать  этого,  ибо,  для  получен1я 
вознагражден1я  за  издержки,  въ  первомъ  случа'Ь  достаточно  приказа  суда  объ 
исполнен1и,  а  во  второмъ — надо  ему  предъявить  о  томъ  особый  искъ  I). 
Взять  искъ  обратно  истецъ  не  можетъ  2)  Что  касается  французскаго  устава, 
то  въ  виду  отсутств1я  въ  немъ  правилъ  по  данному  вопросу  и  иесомн:Ьннаго 
запрещешя  истцу  изм^Ьнить  свой  искъ — это  законодательство  открываетъ  юв- 
можность  применить  то  положение,  что  судъ,  какъ  мы  показали  выше,  раз- 
сматриваетъ  первоначальный  искъ.  Взять  искъ  обратно,  однако,  по  француз- 
скому праву  истецъ  не  вправ'Ь  3).  Нашъ  уставъ  совершенно  умалчнваетъ  объ 
этомъ  вопрос^Ь;  у  насъ  судъ,  кажется,  долженъ  игнорировать  изм'Ьненный 
искъ  и  постановить  р'Ьшен1е  по  существу;  но  въ  виду  вышеиздоженнылъ  со- 
обраяюшй,  въ  случае  письменнаго  заявлешя  истца  объ  измЪнеиш  исшц  судъ 
лишь  превращаетъ  производство.  Г.  Анненвовъ  ^)  приводить  весьма  остроумно, 
въ  подтверждеше  права  суда  игнорировать  новый  измененный  искъ,  706 
статью.  ДМствительно,  въ  силу  этой  статьи  судъ  не  им^етъ  нрава  ни  по- 
становлять рФшешя  о  т^хъ  предметахъ,  о  коихъ  не  предъявлено  требоватя, 
ни  присуждать  бол'Ье  того,  что  требовалось  тяжущимися.  Следовательно  тре- 
бован1я  истца,  неуказанный  въ  исковымь  прошен1и,  судомъ  игнорируются* 

а)  Послтьдшвгя  вступленгя  нелеьитимированнам  ли^ла  на  м$ьсто  быбые* 
улахо  тяоюущаюся. 

Объ  этомъ  случае  нечего  говорить — онъ  понятень.  Очевидно,  если  судъ 
придетъ  къ  тому  заключен1Ю,  что  лицо,  желающее  вступить  на  место  выбыв- 


*)  "^11то^8ку  ипй  Ьету  н.  с.  стр.  34, 

2)  С.  Рг.  0га.  9.  246. 

в)  Соде  с1е  рг.  с.  аП.  243. 

^)  Аввеасовъ  н.  с.  т.  I.  стр.  473. 
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шей  стороны,  не  ин^еть  1ед14;1таио  а<1  саазат  8иссе88ЮП18,  то  процессъ  при 
учаспи  такого  дида  продолжаться  не  можетъ;  лицо  это  устраняется  и  про- 
цессъ продолжается,  кавъ  будто  бы  и  не  было  ни  съ  чьей  стороны  заявлено 
о  желаши  зам'Ьтить  выбывшую  сторону.  На  этоиъ  вопросЬ  ни  теор1я,  ни  за- 
конодательства не  останавливаются. 


IV. 

Первое  двадцатипятил*т1е  устава  гражданскаго  судопро- 
изводства ^). 

(1864—1888  гг.) 

Гражданскхй  процессъ — одна  изъ  т-Ьхъ  счастливыхъ  областей  законода- 
тельства, Еоторыл  стоятъ  вдали  отъ  всякихъ   политическихъ    и   сощальныхъ 
,вЬян1Й*,  дЗлобъ**  и  „вождел'Ьн1Й".  Деятельность  гражданскихъ   судовъ,    по- 
добно гЬмъ  правоотношен1ямъ,  съ  которыми  в-Ьдаются  эти  суды,  всего  мен*е 
подвержена  натискамъ  и  вторженхямъ  парт1йныхъ,  д-Ьйствующихъ  съ  перемйн- 
нымъ  усп-Ьхомъ,  тенденщй.  Представляя  почву  неудобную  для  игры    полити- 
ческихъ страстей,  граждански  процессъ  въ    весьма  немногихъ  случаяхъ    ис- 
пытываетъ  рикошетные  удары  отъ  этой  игры,  происходящей  въ  другихъ    со- 
пред4льныхъ  областяхъ  юридическаго  быта  (напр.  отъ  тендевщозныхъ  изм4- 
нен1Й  въ  области  судоустройства);  но  въ   общемъ — это  явлен1е    исключитель- 
ное и  во  всякомъ  случае,  собственно  для  процесса,  второстепенное.  Потому-то 
н*тъ  ничего  удивительнаго  въ  томъ,  что  судопроизводственный  законодатель- 
ный актъ,  дМстбовавш1й  въ  течен1е  четверти   вЪка,   спокойно   двигаясь    по 
течен1Ю  жизни,  не  подвергался  роковымъ  крушешямъ.  Но  если,  съ  одной  сто- 
роны, гражданск1Й  процессъ  не  подверженъ  тенденшознымъ  натискамъ,  то  съ 
другой  и  въ  его  области  возможенъ  и  прогрессъ  и  регрессъ,  и  поступательное 
и  попятное  движен1я;  но  это  лвшь  въ  смысл*]^    проведешя  началъ  или    осв'Ь- 
щенныхъ  и  одобренныхъ  наукою  и  практикою  или  отвергнутыхъ  и  осужден- 
ныхъ  ими.  Тенденщи,   проникш1я  въ    правительственную   деятельность,    мо- 
гутъ  вызвать  решительную  реакщю,  и  вотъ  въ  эту-то  реакщонную  пору  мо- 
жетъ наступить  и  въ  области  гражданскаго  процесса  не  только  застой,  но  и 
попятное  движенхе;  можетъ  наступить  время,  когда  разумный  и  ц-Ьлесообраз- 
ныя  начала,  на  которыхъ  зижделся    прежн1й    гражданск1й    процессъ    разру- 
шан>тся  и  мЪсто  ихъ  заступаютъ  начала  давно  осужденныя,  отвергнутыя,  почти 
забытыя.  Честь  и  слава  тому  судопроизводственному  акту,  который  въ  тече- 
Н1е   четверти  в'Ька  не  регрессировалъ  въ  указанномъ  смысл'Ъ. 

Если  окинуть  взоромъ  четверть  в-Ька  прожитую  нашимъ  уставомъ  граж- 
данскаго судопроизводства,  то  приходишь  къ  тому,  что  это  одинъ  изъ  наи- 
более счастливыхъ  судопроизводственныхъ  актовъ.  Не  говоря  уже  о  томъ, 
что  онъ  не  былъ — потому  что  не  могъ  быть — ареною  политическихъ  стра- 
стей, онъ  въ  течен1е  четвертив4коваго  своего  существован1я,  въ  общемъ,  не 
рег1)ессировалъ.  Если  оставить  въ  сторон*  некоторый  частности,  то  придется 
признать,  что  и  рикошетныхъ  ударовъ  отъ  измйнешй  въ  другихъ  областяхъ, 
онъ  не  испыталъ. 


*)  Ж.  гр.  н  уг.  пр.  1889  г.  кн.  9. 
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Независимо  отъ  тёхъ  изм'Ёнен1й  устава,  которня  были  вызваны  вавоно*- 
дательными  актами  по  другимъ  областдмъ  юридическаго  быта,  за  двадцать 
пять  л^тъ,  а)  отд']^льныя  части  его  подверглись  дальп'Ьйшему  развитию,  при- 
чемъ  одни  изъ  последу ющихъ  законоположен1й  являются  дальн^Ьйшимъ  раз- 
вит1емъ  мысли,  уже  выраженой  въ  закон'Ь,  им'Ьютъ  харавтеръ  бол'Ье  нстол- 
ковательный,  пояснительный;  друпя  дополняютъ  собою  существующ1й  законъ 
въ  деталяхъ,  частностяхъ;  б)  внесено  много  новыхъ  завоноположенхй,  отча- 
сти вовсе  неим^вшихся  въ  виду  при  составлен1и  устава,  отчасти  нам']Ьренно 
не  внесенныхъ  въ  уставъ,  и  наковецъ,  в)  н'ЬБОТорыя  положешя  устава  со- 
вершенно отм']Ьнены.  Разсмотримъ  эти  изн^вен)я  именно  въ    этомъ   порядк'Ь. 

Что  касается  иям'Ьнешй,  вызванныхъ  актами,  изданными  по  другимъ 
областямъ  законодательства,  то  самымъ  раннимъ  изъ  этихъ  актовъ  было  по- 
ложен1е  о  нотар1альной  части  14  апр'Ьля  1866  г.  Вл1ян1е  его  выразилось  въ 
томъ,  что  шЛ  постановлен1я  устава,  касаюи11яся  явочныхъ  актовъ,  были  при- 
м'Ьнены  къ  актамъ  нотархальнымъ  и  явленнымъ  къ  засвид'Ьтельствовашю. 
Такъ,  эти  акты  упоминаются  въ  числ^Ь  письменныхъ  документовъ  (ст.  432); 
доказательная  сила  ихъ  распространена  на  преемниковъ  сторонъ  (ст.  457); 
не  признанные  таковыми,  они  сохраняютъ  силу  актовъ  домашвихъ  (ст.  459), 
выставленный  на  нихъ  день  почитается  достов'Ьрнымъ  (ст.  476),  противъ 
ннхъ  не  можетъ  быть  заявлено  сомн'Ёше  въ  подлинности  (ст.  543)  и  они  вы- 
бираются, предпочтительно  передъ  другими,  для  сличен1я  почерка  (ст.  552). 
Черезъ  два  года,  въ  1868  г.  изданы  два  закона,  повл1явшихъ  на  кругъ  д'Ья- 
тельности  гражданскихъ  судовъ,  именно:  16  января— законъ  о  судебно-меже- 
вомъ  разбирательств*,  и  1  1голя  о  судопроизводств*  по  д*ламъ  о  несостоя- 
тельности. Первый  изъ  этихъ  законовъ  касается  какъ  петиторнаго  такъ  и 
поссесорнаго  процессовъ,  т. -е.  размежеван1я  земель,  а  также  выд'Ьла  участ- 
ковъ  въ'Ьзжаго  л'Ьса  и  возстановлен1я  межевыхъ  границъ  влад'Ьн1я.  Д^ла  о 
размежеваши  земель  и  выдала  л'Ьса  до  1868  г.,  какъ  видно  изъ  однаго,  хотя 
и  довольно  темнаго,  м-^^та  въ  соображен1яхъ  редакторовъ  устава,  тоже  под- 
леа;али  в'ёд'Ьн1ю  окружныхъ  судовъ,  но  производились  по  правиламъ  меже- 
вымъ  (уст.  гражд.  суд.  изд.  госуд.  канц.  стр.  700).  При  прим'Ьнен!и  меже- 
выхъ законовъ  судамъ  приходилось  д'Ьйствовать  и  на  основаши  устава,  т.-е. 
согласовывать  два  законодательныхъ  акта,  что  представляло  больп11я  затруд- 
нешя.  Устранение  ихъ,  прежде  всего,  и  им'Ьлъ  въ  виду  законъ  16  января. 
Поссесорнаго  процесса  законъ  этотъ  коснулся  лишь  съ  одной  стороны:  въ 
искахъ  о  возстановлен1и  нарушеннаго  влад'Ьн1я,  при  нарушеши  межевыхъ 
границъ,  судамъ  предписывается  основывать  свои  р'Ьшен1я  исключительно  на 
межевыхъ  книгахъ  и  планахъ,  что  вполн*  рац10нально  въ  видахъ  необходи- 
мости охранен1я  межевыхъ  границъ. — Законъ  1  1юля  о  несостоятельности,  въ 
сущности  не  расширилъ  компетенщи  окружпыхъ  судовъ;  и  до  1868  г.  они 
в'Ьдали  конкурсныя  Д']Ьла,  но  руководились  тоже  тиШ18  ти1ап(11$  уставомъ  о 
несостоятельности  торговой  и  въ  дЪлахъ  о  неторговой  несостоятельности  (уст. 
гражд.  суд.  госуд.  канц.  стр.  574).  Законъ  и  тутъ  им1>лъ  въ  виду  устранить 
рядъ  сомн^шй,  вызываемыхъ  на  практик**. 

Бол'Ье  решительное  вл1ян1е  на  постановлен1я  собственно  устава  им^ли: 
общШ  железнодорожный  уставъ  12  1юля  1885  г.  и  положеше  о  найм*  на 
сельск1я  работы  12  1юня  1886  года.  Еще  .задолго  до  издан1я  общаго  устава, 
было  признано  необходимымъ  внести  некоторыя  изм^нетя  въ  области  граж- 
данскаго  процесса  относительно  д^лъ,  касающихся  железныхъ  дорогъ,  а 
именно:  по  закону  27  ноября  1873  г.  свидетели  изъ  служащихъ    на   жел^з- 

0\д\{\ге6  Ьу  ^з0051С 


—  883  — 

яыхъ  дорогахъ  вшиваются  чревъ  свое  начальство;  восд'Ьдвену  тЬмъ    самихъ 
дается  возможность  (въ  течете  7  дней)  распорядиться  о  8ан'Ьщбн1и  вашвае^ 
мыхъ,  во  время  ихъ  отсутств1я,  другими  лифмн  (ст.    89^    380^).    Закономъ 
6  января  1869  г.  введено  два  правила  васак>пцяся  уничтожешя  иди  перенв'- 
сешя,  по  требовав1Ю  управлен1я  желчной   дороги,    соор7жен1й    на  земляхъ, 
лежащихъ  вдоль  лин1И,  а  именно— исви  правлетя   подсудны  суду   по   м'Ьсту 
нахождетя  имущества  (ст.  34^  913^)  и  ц'Ьна  нежа  о  вовнаграждеши  заунич* 
тожен1е  или  перенесете  определяется  разностью  между  предложен1емъ  прав- 
лен1я  желчной  дороги  и  требован1емъ  владельца  (ст.  273  п.  6).  Цервое  изъ 
атмхъ  положен]й,  оказнвается,  совершенно  излишнимъ,  ибо  и  безъ  него  исви 
8ти  предъявлялись  бы  по  этому  основатю  подсудности   (ст.  212),  второе   же 
устанавливаетъ,  безъ  достаточныхъ  основанхй,   слишкомъ  большую  льготу    въ 
пользу  влад^ьцевъ  земель^  вдоль  лин1и  жед^^ныxъ  дорогъ  дежащихъ.  Ц^на 
исва,  ими  предъявляемаго,  чрезмерно    понижена,  она  не  равняется  дМстви- 
тельной  цЪн^  его;  Д4Я  нихъ  это  представляетъ  выгоду  двоякаго  рода:  1)  при- 
ходится уплачивать  судебный  пошлины  не    по    ц'Ьн'Ь    иска,   а    съ    разности 
между  требуемою  и  предложенною  суммою  и  2)   дается  возможность  предъя*- 
вить  мировому  судь'Ь  искъ,  по  общему  правилу,  подсудный  окружному  суду. 
Эти  несправедливый  правила  покупаются  хгЬною  нарушен1я   не    только    пра* 
вилъ^  опред'Ьляющихъ  цЪну  иска,  но  и  правилъ    о   подсудности. — Саиъ    же- 
л'Ьзнодорожный  уставъ  внесъ  ц^лый  рядъ   весьма  существенныхъ  изм'Ьпен1й: 
1)  предварительные  переговоры  между  сторонами,  какъ  относительное  усювхе 
предъявлен1я  иска  къ  железной  дорог'Ь;  лицо  пострадавшее  можетъ  обратиться 
въ  правлетю  съ  требоватемъ  вознагражден1я;  къ  суду  оно  можетъ  обратиться 
лишь  въ  случа'Ь  отказа,  пол  наго  или  частичнаго,  въ  требован1я    или    же   въ 
случае  оставлешя  правлен1емъ  его  требовашя  безъ  отв'Ьта  въ  течете  одного 
или  двухъ  м'Ьсяцевъ,  смотря  по  роду  иска.    Если   же  оно  не   обратится    со 
евоими  требоватемъ  къ  желчной  дорог'Ь,  а  сразу  предъявить  искъ,  или  жв 
предъявить  его  до  истечен1я  упомянутаго  срока,  то,  при  признан1и  его  иска 
желчною  дорогою,  вполн'Ь  или  въ  части,  обязанъ  уплатить,  соразмерно  приз- 
нанной сумм'Ь,  судебныя  издержки  и    вознагражден1е   за    веден1е    д'Ьда   (ст. 
121 — 124).  Правила  эти  весьма  ц'блесообразны,    ибо  благодаря    имъ   можетъ 
уменьшиться  число  судебннхъ  Д'Ьлъ  съ  жед^Ьзными  дорогами.  2)  Истцу  по  ис*- 
камъ  о  вознаграждения  предоставлено  широкое    право  выбора  основап1я  под<- 
судности;  по  уставу  гражданскаго  судопроизводства   онъ  могъ  бы  предъявить 
мсвъ  суду  лишь  по  м^сту  иахожден1я  правлен1я  (ст.  220,  221),    а  по  статьгЬ 
127  устава  жел'^зныхъ  дорогъ,  онъ  можетъ  предъявить  его  или  по  м^ту  на- 
20жден)я  правлен1я  или  станщи  отправлетя  иди  назначен1я,  или  же  по  м-Ь* 
сту  причинившаго  вредъ  событ1я;  иски  же   о  вознаграждев1и   за   нарушен1е 
правилъ  о  пр1еме  грузовъ,  могутъ  быть  предъявлены  имъ  по  первому  или  по 
второму  изъ  указанныхъ  основатй.  Прим-Ьнете  правилъ  устава  гражданскаго 
судопроизводства  къ  жел^нодорожнымъ  искамъ  во  многихъ    случаяхъ    было 
бы  равносильно  отказу  въ  судебной  защите.  3)  Еще  бол^  облегчается  поло* 
зкен1е  пострадавшаго  т^мъ,  что  искъ  по  перевозк'Ь  грузовъ  и  багааса  прямымъ 
сообщетемъ,  можетъ  быть  предъявленъ  или  къ  дороге   отправления  или  къ 
дорогЬ  назначетя,  или  къ  дорогЬ,  гд'Ь  произошла    утрата   или    повреждете 
^ст.  122).    4)  Отводу    по  свази  Д'Ьлъ,    производящихся  въ  мировЕпъ  судахъ, 
уставъ  жел'Ьзныхъ  дорогъ  придалъ  бояЛе  широкое  значен1е.  По  уставу  граясд. 
еудопр.  этотъ  отводъ  возможенъ  при  наличности  ^тЬсной   связи^  между   де- 
лами, т.-е.  при  полномъ  или  частичномъ  единстве    основатй  исковыхъ  тре- 
<^вашй,  но  не  при  однородности  ихъ;    по  уставу   жел'Ьзныхъ    дорогъ,    если 
встецъ  предъявилъ  одному  или   н'Ьсколькимъ   мировымъ  судьямъ   несколько 
исковъ,  вытекающихъ  изъ  однородныхъ  основатй,  къ  одной  или  нЪсколькинъ 
^вел^знымъ  дорогамъ,  то  дорога-ответчица  можетъ  предъявить  отводъ,  требуя 
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совм^^наго  и  одновременваго  ихъ  ра8смотр11Н1д;  подсудность  этой  совокуп- 
ности нсвовъ  опред^етсд  общею  сложностью  цЬны  ъ&Ьть  исковъ  (ст.  126). 
Правило  это  весьна  удобное  для  желЬлшьаъ  дорогъ,  крайне  обреиенительно 
для  частныхъ  лицъ;  затягивая  бегь  всякихъ  ооновашй  производство, 
особенно  же  въ  т^хъ  случаяхъ,  когда  иски  предъявлены  въ  н^колькимъдо- 
рогамъ,  т. -е.  когда  и  субъективное  единство  нарушено.  Вообще  привести  вАс- 
К1Я  основан1я  въ  пользу  такого  расширетя  отвода  едва  ли  возможно;  въ  ст. 
126  проявляется  лишь  одно  сврытое  аюлате,  чтобн  железнодорожные  иски 
разсматривались  въ  окружныхъ  судахъ.  5)  Прекращеше  истцоиъ  д^а  посл^Ь 
отсылки  къ  дороНк-отвЪтчиц^  вызова,  влечетъ  за  собою  крайне  суровый,  неиз- 
вЪстныя  нашему  уставу  гражданскаго  судопроизводства^  посл'Ьдств1Я,  Оно 
влечетъ  за  собою  потерю  иска  навсегда.  Эта  строгая  рииская  точка  зр^шя  на 
1Ш8  соп1;е8иио  совершенно  чужда  нашеиу  праву  и  нельзя  не  пожал^^  о 
прим^вевхи  еяу  да  еще  въ  жел^^ныиъ  дорогамъ  (ст.  134).  6)  Повестки  и 
друг1я  бумаги  высылаются  судоиъ  въ  правлете  или  управлен1е  жел^Ьзной  до- 
роги (прил.  къ  ст.  288,  725).  Это  правило  установлено  ради  удобства  част- 
ныхъ  лицъ  и  ииЪетъ  значен1е  въ  т^хъ  случаяхъ,  когда  ашгЬзная  дорога 
принадлежитъ  полному  товарищу  или  одному  владельцу;  чтобн  не  ровыски- 
вать  соучастнивовъ  или  влад^ьца  (ст.  288)  буиаги  отсылаются  къ  оредста* 
вителю  предпр1ят1я.  7)  По  жел'Ьзнодорожнымъ  д'Ьламъ  требуется  заключеше 
прокурора  (прил.  къ  ст.  179).  Это  положен1е  лишено,  какъ  и  самый  инсти- 
тутъ  заключен1я  прокурора,  всякаго  практическаго  значен1я,  но  законодатель 
хогЬлъ  подтвердить  выраасенный  имъ  въ  уставе  взглядъ  на  железнодорожное 
д^ло,  какъ  на  дЪло  публичное,  государственное.  Навонецъ  8)  установленъ 
своеобразный  порядовъ  исполнешя  рёшенШ,  состоявшихся  противъ  железной 
дороги.  Взыскаше  не  можетъ  быть  обращено  ни  на  какое  ея  имущество 
(ет.  138);  приставъ  доставляетъ  пов^тву  правлешю  (ст.  139)  и  если,  со  вре- 
мени вручев1д  повестки,  въ  течен1е  трехъ  м^^цевъ,  приставу  не  будетъ  до- 
ставлена требуемая  сумма,  то  взыскатель  можетъ  просить  судъ  объ  объявле- 
шн  дороги  несостоятельною  (ст.  140).  посл'Ьдств1емъ  чего  является  взяпе  до- 
роги въ  казенное  управлен1е  и  ливвидащд  ея  д'Ьлъ  (ст.  142). 

Положен1е  о  найи'Ь  на  сельсшя  работы  коснулось  различныхъ  частей 
процесса:  1)  иски,  возникаюпце  изъ  этихъ  договоровъ,  подсудны  суду  м^Ьета 
исполнен1Я  (ст.  36^);  подожеше  это,  однако,  совершенно  излишне,  ибо  и  для 
мировыхъ  судей,  въ  силу  ст.  80,  обязательна  ст.  209,  подъ  которую  вполне 
подходятъ  исви  по  договору  найиа  рабочихъ;  2)  въ  д'кгЬ  обезпечешя  исковъ 
договорный  листъ  поставленъ  въ  положен1е  акта  нотар1альнаго,  а  именно — 
судья  не  вправе  отказать  истцу  нанимателю  въ  обезпечеши  иска  по  найму^ 
заключенному  по  договорному  листу  (си.  126);  этииъ  положешемъ,  а  также  и 
гЬмъ,  по  которому  3)  р'Ьшенхе  суда  подложить  предварительному  исполнешю 
(ст.  157  прил.),  им^ось  въ  виду  усилить  исполнительную  силу  обязательствъ 
по  найму.  Ради  ограждешя    рабочаго   отъ  самовольнаго  удеракан1я  паспорта, 

4)  предварительное  нсполнен1е  р^шен1я,  состоявшагося  въ  его  пользу,  сопро- 
вождается истребован1емъ  отъ  нанимателя  вида  и  договорнаго  листа;  въ  сиу- 
ча'Ь  нево8вращен1я  ихъ  нанимателемъ,  мировой  судья  выдаетъ  рабочему  удо- 
стовЪрен1е  для  иолучен1я   немедленно   новыхъ  вида   и  листа  (ст.  57  прил.); 

5)  по  д'Ьлаиъ  о  саиовольномъ  уход'Ь  рабочаго,  при  неизв'Ьстности  его  м^ста 
пребыван1я,  введены  дв:Ь  особенности  относительно  вызова  отв'Ьтчика,  а  ииенно: 
повестка  посылается  на  м'кгго  его  приписки  полицейскому  или  волостному 
начальству  и  невручен1е  ея  не  пр10станавливаетъ  разбирательства  д^^а  въ 
назначенный  срокъ  (ст.  157).  Наконецъ,  6)  по  д'Ьланъ  о  дичномъ  наймЪ  вво- 
дятся два  новыхъ  положешя  по  заочному  производству,  а  именно-— неявка 
истца  къ  вторичному  разбирательству  д'Ьла,  назначенному  всл'Ьдствхе  от- 
зыва ответчика,   не  влечетъ  за  собою  прекращешя  производстваэ  но  еслнбк 
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новое  р^шен1е,  ори  этихъ  усдов1дхъ,  было  постановенно  противъ  истца, 
то  овъ  можетъ  подать  апеллдцюнную  жалобу,  хотя  бы  ц-Ьна  иска  была  не- 
н^  30  руб*  (ст.  155^).  Оба  эти  иодожен1я  находятся  въ  гЬсной  связи:  при- 
няпе  одного  заставляетъ  принять  и  другое;  если  рааъ  было  признано  необхо- 
димымъ, — что  совершенно  ращонадьно — освободить  истца  отъ  вторичной  явки, 
то  не  мен'Ье  ращонально  дать  ему  средства  устранить  т^  невыгоды,  воторыя 
могутъ  наступить  всл^детвзе  его  отсутств1я  на  разбирательстве.  КронЪ  раз- 
смотр^нныхъ  законовъ  и  друпе  вызвали  необходимость  изменены  или  допол- 
нешя  правилъ  устава,  а  именно— на  основанш  закона  25  мая  1874  г.  къ 
числу  лицъ,  им'Ьющихъ  право  быть  поверенными  въ  гражданскихъ  д^лахъ, 
отнесены  частные  поверенные  (ст.  45,  245);  законы  17  апреля  1874  г.,  26 
декабря  1878  г.,  15  1юня  1887  г.  и  др.  (ст.  269,  462,  756,  840  и  др.)  внесли 
некоторый  изменев1я  относительно  исчислешя  и  взыскан1я  гербовыхъ  сбо* 
ровъ;  подожешемъ  о  крестьянскомъ  позеиельномъ  банке  22  марта  1883  г.  къ 
числу  предметовъ,  на  которые  не  можетъ  быть  обращено  взыскан1е,  отнесены 
деньги,  назначенныя  къ  выдаче  въ  ссуду  и  полученный,  въ  виде  задатка, 
или  доплаты  къ  ссуде  (прил.  къ  ст.  1083);  закономъ  19  апреля  1871  г.  о 
раскодьничьихъ  бракахъ  изменены  правила  о  производстве  делъ  брачныхъ  и 
о  заковности  рожден1я  у  раскольниковъ  (ст.  1356\  1356).  Наконецъ,  за  ис- 
текш1Й  пер1одъ  въ  уставе  образовалась  новая,  пятая  книга  о  порядке  судо- 
производства въ  Закавказскоиъ  крае  и  губерн1яхъ  варшавскаго  судебнаго 
округа  (22  ноября  1866  г.,  19  февраля  1875  г.,  28  мая  1880  г.,  9  шля 
1889  г.). 

Нельзя  не  упомянуть  еще  о  двухъ  законахъ,  весьма  важныхъ  въ  деле 
гражданской  юстищи:  25  сентября  1883  г.  Высочайше  повелено  пргостано- 
вить  производство  по  искамъ  бывшихъ  государственныхъ  крестьянъ  о  праве 
собственности  на  старозаииочныя  земли  и  о  возврате  уплаченной  за  эти  земли 
оброчной  подати;  а  9  1юня  1886  г.— прекратить  производство  делъ  между 
вотчинниками  и  вечно-чиншевиками  о  вечно-чиншевомъ  владенш  земельными 
угодьями.  Первымъ  изъ  этихъ  законовъ  производство  делъ  пр1остановлено 
впредь  до  законодательнаго  разрешешя  вопроса  о  старозаимочныхъ  земляхъ, 
вторымъ  —  въ  виду  издав1я  11оложен1я  о  чиншевикахъ,  коимъ  регулиро- 
ваны отношев1я  по  чиншевому  владенгю  и  созданы  особые  правительственные 
органы. 


II. 

целый  рядъ  постановлешй  изданъ  съ  целью  дальнейшаго  развйт1я  по- 
лодвенШ,  содержащихся  въ  уставе.  Одни  изъ  нихъ,  какъ  мы  заметили  выше, 
представляютъ  собою  дальнейшее  развитхе  мысли,  уже  выраженной  въ  законе. 
ТавЪ|  въ  основе  ст.  6,  определяющей,  что  судъ  граждански  приступаетъ  къ 
производству  по  иску  о  во8награжден1и  за  убытки,  причиненные  преступле- 
шемъ,  не  прежде,  какъ  по  овончаши  уголовнаго  производства  по  этому  пре- 
ступлешю — ^лежитъ  мысль  о  необходимости  предварительной  уголовной  про- 
цедуры въ  техъ  случаяхъ,  конечно,  когда  эта  процедура  вазможна  юридиче- 
ски, т.-е.  требуется  закономъ,  и  фактически.  И  редакторы  устава  мелькомъ 
высказываютъ  эту  мысль  по  поводу  подлога;  они  говорятъ,  что  если,  напр., 
къ  обнаруакешю  виновнаго  нетъ  никакихъ  данныхъ,  то  въ  гражданскомъ  суде 
д^^о  продоллсается,  и  онърешаетъ  вопросъ  о  подлоге  (изд.  госуд.  канц.  275). 
Да  я  практика,  совершенно  основательно^  допускаетъ  возможность  разсмотре- 
н1л  гражданскаго  иска  въ  техъ  случаяхъ,  въ  которыхъ  по  16  ст.  уст.  угол, 
суд.,  уголовное  преследоваше  не  могло  быть  возбуждено  за  смертью  подсуди- 
кагО)  давностью,  примирешемъ  и  милостивымъ  манифестомъ  (граж.  кас.  сен. 
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1873  г.  №  1в06,  1874  г.  №  11д,  1880  г.  №  182).  Но  дадЪе  этого  практнм 
не  пошла;  ова  считала  невозможвьигь  предоставить  суду  граадансвому  равсшн 
тр4н1е  иска  объ  убнтважъ  въ  тЪхъ  случадхъ,  когда  начатое  уголоввое  про* 
изводство  пр10становлено,  навр.,  во1^детв1е  нцювкжваньжобвиняемаго  (188вг. 
16  99)  или  его  суиасшествш.  Ограничешя  едва  ли  основательиня.  Случаи» 
указанныя  въ  ст.  16  уст.  угол.  суд.  и  неровыскан1е  обвиидеиаго  к  его  су* 
иасшеств1е  иогутъ  и  должны  быть  равличаенн  съ  точки  зрЬша  уголовнаго 
процесса,  но  со  стороны  цивильной  нежду  ниии  разницы  нЪгь;  если  по  сиыслу 
закона  но1герпЪвш1й  долженъ  быть  вовваграа^денъ  даже  вь  случае  С1юрти 
обидчива,  давности  и  т.  п.,  то  не  иожетъ  быть  протввно  ошсду  закона  вое- 
награждеше  его  вгь  случае  сумасшеств1я  или  иеровпскашя  вивовнаго;  и  въ 
тонъ  и  въ  другоиъ  случае  одинаковая  фактическая  невозмоашость  уголовной 
процедуры.  Заковоиъ  14  аар'Ьля  1887  г.  ст.  6  восполнена  правилонъ,  по  во- 
тороиу  граясданск1й  судъ  иожетъ  раэсно^ть  искъ  о  вовнаграждеши  ^а 
убытки,  причиненные  преступлешеиъ,  въ  елучаяхъ  суиаевеств1я  или  иерози^ 
СКНН1Я  виновнаго  причеиъ  сд-блано,  хотя  и  не  совс^Ьмъ  удачно  редавтировкн* 
ное  добавлен1е,  а  ииеныо:  въ  случа'Ь  возобновлешя  уголовнаго  производства 
всл^дств1е  вы8доровлен1я  или  розыскашя  виновнаго,  до  окончашя  д^Ьла  въ  граж« 
данскоиъ  суд'Ь,  производство  въ  веиъ  прхостанавливается. 

Законоиъ  12  февраля  1868  г.  постановлено,  что  лица,  находяпцяси  вгь 
услужен1и  у  диплоиатичесвихъ  агентовъ,  подлежать  вЪдоиству  нашихъ  судовъ 
на  общеиъ  основаши.  Этого  аутентическаго  толковав)я  вовсе  не  требовалось; 
и  безъ  того  законъ  ясно  говорить,  что  изъяты  изъ  в%д'Ьн1я  судовь  „послы; 
посланники  в  друг1е  диплоиатичесте  агенты^,  къ  числу  же  ихъ,  очевидно, 
прислуга  ихъ  причислена  быть  не  иожетъ.  Все  новое,  что  ввесено  этииъ  за- 
коноиъ, это  то,  что  лицаиъ  этииъ  пов^Ьстки  доставляются  чрезь  поередетво 
иинистерства  иностранныхъ  д^Ьлъ  (прии.  къ  ст.  225). 

Законоиъ  10  апреля  1867  г.  правила  подачи,  во8вращен1я  и  оставлен^ 
безъ  движен1я  апелляцюнныхъ  жалобъ  распространены  на  жадобы  кассащон** 
ныя  (ст.  801).  Конечно,  этииъ  восполвенъ  пробДль  вь  уставе  но  то  же  самое 
иогло  бы  1(ыть  сд^Ьлано  и  практикою  на  основан1и  ст.  9.  Черезъ  годъ,  зако^ 
ноиъ  1  1юля  1868  г.  подобное  же  правило  установлено  для  мировыхъ  съ^Ьв^ 
довъ,  причеиъ  принят1е  просьбъ  объ  оти^и'Ь  рЬшешй  возложено  на  неиреи^в- 
наго  члена  (ст.  189). 

Къ  числу  такихъ  же  пояснительныхъ  законовь  долакенъ  быть  отнесенъ 
законъ  21  декабря  1887  г.,  хотя,  онъ  какъ  увидииъ,  идетъ  н^колько  дал^^ 
однаго  пояснен1я.  Изъ  правилъ  устава  о  третейскоиъ  суд'Ь  мы,  въ  другоиъ 
м*ст*  (У чебн.  гражд.  суд.,  1  изд.  стр.  215),  сделали  выводъ,  что  судоиъ  этииъ 
не  иогутъ  быть  разрешаемы  ^'кла  о  недвижимоиъ  имуществгЬ,  1^  такимъ  путенъ 
иожетъ  быть  причиненъ  ущербъ  третьимъ  лицамъ  и  допущенъ  переходъ  не* 
движииаго  ииущества  безъ  кр'Ьпостнаго  акта.  Законъ  21  декабря  не  доиу^ 
скаетъ  разрЬшен1я  третейскииъ  судоиъ  д'Ьлъ  о  недвижииоиъ  имуществе,  но 
лишь  если  лицо,  участвующее  въ  д^л-Ь^  ограничено  во  владЬнш  или  подыю* 
ванш  этииъ  ииуществоиъ;  въ  остальвыхъ  лее  случаяхъ  хотя  третейскииъ  су- 
доиъ и  иожетъ  быть  разр^Ьшено  д&ю  о  ведвижимоиъ  имуществ%|  но  если 
будеть  усиотр:Ьно,  что  р'Ьшенхеиъ  устанавливается  переходъ  права  на  имуще- 
ство, то  взыскиваются  кр'Ьпостныя  пошлины.  Такъ,  что  благодаря  этому  за- 
кону, нын'Ь  уасе  невозможны  так1е  случаи,  которые  происходили  преао^е  бла- 
годаря нев^рноиу  толкованш  правилъ  устава. 

ЗагЬиъ  идетъ  рядъ  законовь,  дополняющихъ  частности,  детали  вь  по- 
становлен1яхъ  устава;  законоиъ  19  мая  1869  г.  дано  опред'Ьленное  назначешв 
штрафвыиъ  деньгаиъ,  взыскиваеиыиъ  со  свидетелей  и  свёдущихь  людей,  а 
ииенно  на  содержан1е  и'Ъстъ  заключен1я  (прил.  1  къ  ст.  91,  прил.  ст.  124, 
383,  528);  двуия  законаии  дополнены  правила,  касаюпцяся  ивложен1я    и   оо« 
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держашд  р'Ьшенш  и  рсаодюцш  (ст.  121,  123,  701,  711),  а  именоо— эаконохъ 
26  ная  1887  г.  иредоисаао:  а)  излагать  р'Ьшета  съЪадовъ  такж^,  какъ  тмвг 
гаются  рЬшешд  мироаыхъ  судей,  съ  добавлен1емъ  иненъ  судей  щ  аакдюжнш 
прокурора;  б)  включать  въ  ре8а11Щ1Ю  окружныхъ  судовъ  уюванхе,  не  подде- 
житъ  ли  рЪшен1е  предварительному  мсполнен1Ю  н  на  ко1Ч>  падаютъ  суде^ыя 
издержки  (ст.  701)  и  в)  въ  р^щеша  включать  указашя  на  обстоятельства 
д-кка,  не  ран^^,  а  посл^  соображешй  суда,  поскольку  рЪшенхе  на  этихъ  обстш- 
тельствахъ  основано  (ст.  711);  ваконъ  16  января  1874  г.  предписнваетъ  сто^ 
личныиъ  съЪздамъ  излагать  р'Ьшен1я  не  позже  7  дней  со  дня  объявлеша; 
закономъ  14  апр&ш  1887  г,  на  судъ  уголовный,  по  д'Ьлацъ  о  возиаграждеши 
за  убытки,  причиненные  преступлен1емъ,  возлагается  обязанность  по  требова- 
Н1Ю  суда  гражданскаго  высылать  подлинное  дЪло  (ст*  454);  наконедъ!  двуля 
законами,  а  именно— 5  февраля  1874  г.  и  14  декабря  1886  г.,  определяется 
вознаграакден1е:  лервымъ  —  постороннимъ  лицамъ,  коимъ  поручень  оереводъ 
акта, — зъ  томъ  же  разм'ЬрЬ,  какъ  полагается  преподавателямъ  явыковъ  (ст.  540); 
вторынъ  —  духовнымъ  лицамъ,  приглашаемымъ  для  привода  къ  присягА|,  въ 
разм'Ьр'Ь  одного  рубля  съ  каждаго  д^Ьла  (ст.  863^). 


Обращаясь  къ  обзору  совершенно  новыхъ  законополояБенШ,  мы  сначала 
остановимся  на  гЬхъ  изъ  нихъ,  который  вовсе  не  имелись  въ  виду  при  со* 
ставденш  устава.  Вопросъ  о  подсудности  подвергся  изм'Ьнен1ю  въ  томъ  смасдФ, 
что  а)  съужена  подсудность  д'Ьлъ  мировымъ  судьямъ  тЬжъ,  что  изъ  ихъ  в1^ 
д'Ьн1я,  закономъ  20  октября  1874  г.,  изъяты  споры  о  привилепяхъ  на  от- 
крыт]я  и  изобрЪтенхя  (ст.  31  п.  4),  в']^роятно  потому  соображешю,  что  разр^ 
шен1е  этихъ  споровъ  возможно  лишь  при  помощи  эксаертизы,  обращаться  къ 
которой  для  провинц1альнБ1хъ  мировыхъ  судей  чрезвычайно  затруднительво; 
б)  закономъ  14  мая  1885  г.  восполненъ  цроб^Ьлъ  въ  постановлен1яхъ  о  пре- 
рекан1яхъ  о  подсудности,  а  именно  —  пререкашя  между  судебными  палатами 
и  между  судами  стараго  и  новаго  устройства  разрешаются  соединвннымъ  при- 
сутств1емъ  перваго  и  кассащонныхъ  департаментовъ  (ст.  236^;  в)  просьбы  о 
разрешен1и  предъявить  искъ  объ  убыткахъ  къ  цредсЬдателямъ,  членамъ  и 
1^рокурорамъ  высшихъ  судебныхъ  установлен^,  на  основаиш  закона  10  1юда 
1877  г.  подаются  также  въ  соединенное  присутств1е,  а  не  въ  кассацюввый 
департамевтъ,  какъ  это  было  прежде  (ст.  1331);  г)  закономъ  8  декабря  1881  г. 
установлена  особая  подсудность  исковъ  о  вознагражден1и  за  убытки,  причи- 
ненные должностными  лицами,  слулсащими  по  выборамъ;  смотря  по  должности, 
занимаемой  отв^тчикомъ,  иски  эти  подсудны  кассащонному  департаменту  се- 
ната, или  судебной  палагЬ  или  окружному  суду,  въ  см^шаниомъ  съ  предста- 
вителями административнаго  ведомства  составе  (ст.  1338^  —  133Р).  Н'Ьтото* 
рымъ  изм'Ьнешямъ  подверглись  и  постановлен1Я  о  докааательстоахъ.  Сажымъ 
важнымъ  нововведен1емъ  въ  этой  области  надо  признать  внесеше  въ  уставь 
правилъ  объ  обезпечен1И  доказатедьствъ.  Закономъ  9  1юня  1889  г.  отменены 
законы  о  судопроизводств'Ь  въ  губершяхъ  Прибалтайскихъ,  кром^  ст.  1806  — 
1814,  обращенныхъ  ИЗЪ  М'Ьстныхъ  въ  общ1е  законы  и  включеиныхъ  въ  уставъ 
гражданскаго  судопроизводства;  въ  числ'Ь  ихъ  и  находятся  правила  объ  обез- 
печен1и  доказательствъ.  На  основании  этихъ  правилъ,  лица,  им'Ьющ1я  осно* 
ван1а  опасаться,  что  допросъ  свид'Ьтелей,  осмотръ  на  м'Ьст^  и  истребован1е 
8аключен1я  св']^дущихъ  людей  сд'Ьлаются  впосл'Ьдств1и  невозможными  или 
весьма  затруднительными,  могутъ  просить  судъ  о  совершеши  этихъ  д1^й- 
ств1й,  хотя  бы  иска  ими  еще  предъявлено  не  было.  По  предъявлеши  иска 
д'Ьйств1я  эти  совершаются  т^мъ  судомъ,  которому  искъ  подсудшъ,  а  въ  слу- 
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чаяжЪ|  нетернАЛЩхъ  отдагатедьства,  судомъ  по  х-Ьсту  нахожден1я  доказатедь- 
ства,  но  до  вредъя11ден1я  иска  они  могутъ  быть  совершены  мировымъ  судье» 
и  въ  т^хъ  сдучадхъ,  когда  искъ  по  ц'ЬвЪ  подсуденъ  окружному  суду.  Просьба 
о  допущевш  обезпечешя  довазатедьствъ  можетъ  быть  разрешена  и  безъ  вы- 
зова  противной    стороны,  въ  сдучаяхъ,   нетерпящихъ  отдагатедьства;  вообще 
же  просьба  доджна  быть  удовдетворена,  хотя  бы  проситель  не  въ  состоян!и 
быдъ  назвать  своего  противника.  Опред&1ен1я  суда  о  допущенш    обезпечен1я 
не  подлежать  обжадовавш.  Указать  во  время  разбирательства  д'Ьла  на  непра- 
внльностИу  допущевныя  при  обезпечеши  доказатедьствъ,  стороны  могутъ  лишь 
въ  томъ  случае,  когда  они  не  были  вызваны  иди  не  подучили   поегЬстокъ  о 
вызове  (ст.  29  п.  6,  83' — ^82^,  369').  Законоподожен1я  объ  отд1ЬАьныхъ  дока- 
вательстваасъ   дополнены   общимъ  постановден1емЪу  а  именно:  вышеупомяну- 
тымъ  закономъ  9 дюня  1889  г.  статья  1866  устава,— оо  которой  лица  евангедиче- 
скаго  вДромспов'Ьдан1Я,  пока  они  не  конфирмованы,  допрашиваются  въ  каче- 
стве свидетелей  безъ  присяги,  —  внесена  въ  ст.  85  и  повторена  въ  ст.  371; 
кроме  того,  для  пяти  уездовъ   Вологодской  губ.,  закономъ  30  марта  1882  г. 
постановлены   следуюпця   особенности:  1)  мировымъ  судьямъ  предписывается 
признавать  жительство  на   разстоянш  более  двухсотъ   верстъ  отъ  места  до- 
проса уважительною    причиною   неявки   свидетеля  (ст.  91  пр.)  и  2)  миро1Юй 
судья  можетъ  поручить  местному  судебному  следователю  допросъ  свидетелей 
и  осмотръ  на   месте,  причемъ   для   следователя  исполнен1е  этого  поручен1я 
обязательно,  если  эти  действ1я  должны  быть  произведены  на  месте   его    по- 
стояннахч)    или   времениаго   пребывашя   (ст.  93  пр.,  120  пр.).   Относительно 
последня1Ч>   правила   надо   заметить,  что  если  подобная  реквизащя,  въ  виду 
разнородности  органовъ   дающаго  и  исподняюп;аго   порученхе,  въ  принципе, 
не  можетъ  быть  одобрена,  то  оправдывается  она  какъ  исключение,  вызванное 
местными  особенностями,  а  именно  громадностью  мировыхъ  участковъ  и  сле- 
довательно затруднительностью  исподнен1я  упомянутыхъ  действ1й  самими  ми- 
ровыми судьями.  Затемъ,  правила  о  частныхъ  производствахъ  дополнены  за- 
кономъ 10  )юня  1877  г.,  а  именно:  просьба  объ  устранен1И  такого  числа  чле- 
иовъ  судебной  палаты  иди  мироваго  съезда^  что  не  отведенныхъ  судей  будетъ 
недостаточно  для  решен1я  вопроса  объ  устравеш'и,  рассматривается  въ  соеди- 
ненномъ  присутств!и  перваго  и  каесацюнныхъ  департаментовъ  сената  (ст.  678) 
Существеннымъ  затемъ,  измевен111мъ  подверглись  закономъ  17  января  1878  г* 
постановлен1Я  о  заочномъ   произьодствгь.   Первоначальвыя    постановлен1Я   по* 
атому   предмету  давали   широк1й   просторъ   8лоупотреблен1ямъ;  практика  съ 
ними    боролась,   изобретала   различи  ыя   средства  для  ихъ  устраненхя,  но  не 
только  не  достигала  цели,  но  въ  суш;ности  поступала  даже   противузаконно. 
Истецъ,  которому  могли  сильно  вредить  возражешя  ответчика,  при  предъяв- 
леши   иска  заявлялъ,  что  ему  место  жительства  ответчика  неизвестно;  судъ 
постановлялъ  заочное  решен1е,  о  вемъ  производилась  пубдикащя,  срокъ  отзыва 
и  апелдящи  истекали,  решеше  вступало  въ  силу  и  затемъ,  по  указанхи  истцомъ 
места  аштельства  ответчика,  приводилось  въ  исполнен1е.  Законъ  17  января 
имеетъ   целью  устранить  случаи  подобнаго  рода,  по  крайней  мере  по  воз- 
можности,   такъ   какъ    совершенно    ихъ   устранить    можно    только   недопу- 
щен1емъ   предъявлять   иски  къ   ответчикамъ,  место  жительства  коихъ  неиз* 
вестно   истцу — что,  конечно,  нежелательно.  Цель  закона  могла  быть  достиг- 
нута съ  одной  стороны  путемъ    расширен1я  права  ответчика  требовать  унич* 
тожен1Я  решен1я,  а   съ  другой  гЬмъ,  чтобы  по  возможности  оберечь  его  отъ 
невы14)дъ  исподнен!я,  быть  можетъ,  неправидьнаго  решен]я.  Законъ  17  января, 
съ   одной   стороны:  1)  призналъ   за  ответчикомъ  право  на  подачу  отзыва  въ 
течеше   установленнаго    срока   со   времени    действительнаго  получев1я  имь 
извещен1я    о   состоявшемся   решеши  (выписки),  а   не   со   времени  вручен1я 
этого  извещев1я  (копш  решешя),  какъ  было  прежде  (ст.  728);  разница  гро- 
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мадвая:  «врученнннъ^  считалось  иввАщеше  со  вренени  передачи  его  „дохаш- 
няиъ^,  яСоеЬдямъ*'э  оодищи,  тавъ  что  въ  руви  ответчика  оно  иогдо  попасть 
уже  по  нстечеп1и  срока  отзыва;  а  если  срокъ  считать  съ  дЪйствительнаго 
получен1л  отв^тчикохъ  изв'Ьщетя,  то  сколько  бы  вреиени  между  „вручешехъ'' 
и  «дМствительиыиъ  получешеиъ**  не  прошло,  пропустить  срокъ  отзыва  отвйт- 
чнкъ  не  иоаветъ.  Мало  того  2)  на  р^шенхя  апеллдщоннаго  суда,  поетановлеи- 
ныа  въ  отсутств1И  ответчика,  по  д'Ьлу,  окончившемуся  ааочномъ  рЪшешенъ, 
конечно,  нЪтъ  отзыва;  чтобы  не  лишать  ответчика,  неявнвщагося  въ  удобную 
палату,  въ  случае  обжалован1я  яаочяаго  р^Ьшетя,  права  требовать  уничтоже- 
шя  этого  р^Ьшен1я,  законъ  17  января  призналъ  за  нвиъ  право  просить  о  пере* 
смотр'Ь  р^шен1я,  конечно,  если  онъ  моасеть  представить  существенныя  возра- 
жен1я  и  не  пропустить  срока,  который  и  тутъ  исчисляется  со  времени  не 
Бручен1я,  о  „д'Ьйствительнаго  получешя  выписки  изъ  р^шетя^  (ст.  794,  797 
и  805).  Что  касается  возможнаго  обезопасенгя  ответчика  отъ  певыгодъ  испол- 
нен1я,  то  законъ  17  января  3)  хотя  и  указываетъ  на  возможность  предварв- 
тельнаго  исполнен1я  рЪшен1я  (ст.  737),  но  предоставляетъ  свободному  усмот- 
р'Ьн1ю  суда  (сразу,  конечно,  видящаго:  не  знаетъ-ли  истецъ  мЪста  жительства 
отв^Ьтчива  или  нам-Ьронно  его  скрываетъ)  требовать  или  не  требовать  обезпе- 
чешя  убытвовъ,  которые  могутъ  быть  причинены  ответчику  предварительнымъ 
исполнен1емъ  (саиНо  ее  ге8и1иеп<1о)  (ст.  738);  наковецъ  4)  если  упомянутое 
р'Ьшен1е  судебной  палаты  еще  не  исполнено,  то  палата,  по  просьбЬ  отв^ктчика, 
можетъ  пр10становить  исполнеше  (ст.  514).  Для  бол^Ье  пол  наго  достижешя 
указанной  Ц'Ьли,  законъ  17  января  установилъ  въ  пользу  ответчика  исклю- 
чеше  изъ  общаго  правила  устава,  по  которому  явка  одного  изъ  н'Ьсколькихъ 
соотв'Ьтчиковъ  заставляетъ  судъ  постановить  состязательное  р^шенхе  по  отно- 
шен1Ю  ко  всЬмъ  ииъ;  по  закону  17  января,  когда  при  явк-Ь  одиихъ  отв^Ьтчи- 
ковъ,  не  явились  отв'Ьтчики  м'Ьсто  жительства  коихъ  не  было  указано  истцемъ, 
то  по  отношев1Ю  къ  нимъ  р^^шен1е  будетъ  заочнымъ  и  они  могутъ  воспользо- 
ваться вс^^ми  вышеупомянутыми  правами  (ст.  724).  Постановлен1я,  касаюпцяся 
обжаловатя  рЪшешй,  въ  частности  кассащи,  изменены  закономъ  10  11>ля 
1877  г.,  им'Ьвшимъ,  между  прочимъ,  ц'Ьлью  ускорить  д'Ьятельность  нашего 
кассащоннаго  суда.  Въ  этихъ  видахъ  вс^  поступа1>Щ1я  въ  кассащонный  де- 
партаментъ  сената  жалобы  и  просьбы  предварительно  распределяются  (но 
отнюдь  не  обсуждаются — обсуждеше  ихъ  при  закрытыхъ  дверяхъ  и  въ  отсут- 
СТВ1И  тяжуп^ихся  противно  основнымъ  началамъ  нашего  процесса)  такимъ 
образомъ:  устраняются  аи^обы,  предъявленный  съ  нарушен1емъ  формальныхъ 
условШ  и  въ  которыхъ  яЬтъ  никакихъ  указашй  на  поводы  кассащи;  осталь- 
ныя  затЬмъ  распределяются  на  д^ла,  имеюпця  быть  разрешенными  присут- 
ств1емъ  департаментовъ  и  д^ла,  поступаюпця  въ  отделешя  (ст.  802*);  въ 
первое  поступаютъ  д^ла,  по  которымъ  окажется  необходимымъ  разъяснить 
смыслъ  закона,  во  вторыя— все  остальныя  дела  (ст.  802').  Это  распределеше, 
однако,  можетъ  быть  изменено:  при  слушан1и  дела  въ  отделеши,  по  требо- 
вашю  хотя  бы  одного  сенатора,  дело  должно  перейти  въ  присутств1е  департа- 
мента (ст.  802'),  мотивировать  свои  определев1я  сенатъ  можетъ,  если  при- 
знаетъ  это  нужнымъ  (804^). — Правила  о  еудебныхъ  издержкахъ  подверглись 
И8меиен1ю,  въ  тоиъ,  что  закономъ  23  декабря  1886  г.  канцелярск1Я  пошлины 
удвоены:  за  переписку  съ  листа  и  за  печать  взимается  40  к.,  а  не  20,  какъ 
было  раньше;  изменен1е  это  вызвано  соображен1яии  финансовой  политики,  но 
оно  не  можетъ  быть  оправдано  съ  точки  зрешя  юстищи,  однимъ  изъ  услов1й 
достижен]я  целей  которой  является  дешевизна  судебной  процедуры.  Въ  про- 
цессъ  итоАненгя  еудебныхъ  р^ыиенгй  внесено  несколько  весьма  рацюнальныхъ 
правилъ,  а  именно:  а)  закономъ  7  марта  1879  г.,  ради  ускорен1я  процедуры 
исполнения,  правило  устава,  оо  которому  взыскатель  долженъ  былъ  сначала 
просить  о  выдаче   исполнительнаго  листа,  а  потомъ,  особо,  о  на8начен1и  су- 
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дебйаго   пристава,  дополнено   т^къ,  что   въ   гЬхъ   случаяхъ,  когда  р%шен1е 
подлежитъ    исполнен1е11ъ    въ  овруг11   того  суда,  которымъ  оно  постановлено, 
можно   просить   одновремеано   и  о  тоиъ  и  о  другомъ  (ст.  932),  правило  же, 
по  которому  судебный  приставъ  могъ  приступать  въ  аресту   имущества  одно- 
временно  еъ  предъявлен1емъ  должнику   повестки  объ  исполнен1и,  обращено 
въ  правило  для  него  безусловно  обязательное:  овъ  долженъ  одновременно  съ 
вручешемъ  повестки  приступить  къ  аресту  (ст.  696).  б)  Законами  23  1юля  и 
21  декабря  1871  г/  и  20  ноября  1874  г.  увеличенъ   перечень   вещей,  ни  въ 
какомъ  слу<!а'Ь  неподвергагощихся  аресту,  а  именно:  первыми  двумя — ^къ  та- 
вимъ  вещамъ  отнесена  движимость  врестьянъ,  признаваемая  необходимою  въ 
крестьянскомъ  хозяйств*   (ст.   973    п.    10)  и   третьимъ— форменная  одежда, 
штатное   вооружен1е   м    строевыя  лошади  лицъ  служилаго  состава  казачьихъ 
войскъ  (ст.  973  п.  8).  Если  первое  изъ  этихъ  положен1й  есть  лишь  проявле- 
в1е    милости    къ   крестьянами^  (ибо  „орудхя  производства*  лицъ  другихъ  со* 
слов)й    подвергаются    аресту),  то   второе   вызвано   требован1ями  юридической 
логики:   такъ   какъ,  по  уставу,  не   подвергаются  аресту  вещи,  необходимый 
при  отправленш  государственной  службы   (п.  7),  то   это   положен1е  должно 
быть  применено  и  къ  упомянутымъ  вещамъ  дицъ  казачьяго  войска,  в)  Зако- 
нойъ   9   {юля  1889  г.  восполненъ  проб'Ьлъ,  8аключавш1йсл  въ  неизвестности 
куда   д^Ьвать   кр^постння  пошлины,  внесенныя  покупщикомъ  им*н1я  съ  пуб* 
дичнаго   торга  вм4ст*  съ  задаткомъ, — въ  томъ  случа*,  когда  недоплаченная 
сумма  въ  сровъ    не  внесена;  по  ст.  1176   задатокъ  присоединяется  къ  выру- 
ченной сумм*,  а  относительно  вр'Ьпостныхъ  пошлинъ  ничего  не  было  сказано^ 
изъ  чего  выходило,  что  он*  должны  были  быть  возвращены  путемъ  соп(11с^10 
сапва  <1а1а,  сапза  поп  8еси1а;  упомянутый  .законъ  предписнваетъ  и  ихъ  при- 
соединитъ   къ    вырученной  сумм*,   г)  Закономъ  9  1юля  1889  г.   установлено 
весьма   раЦ10нальное   исвлюченхе   изъ   общаго   правила    устава,  по  которому 
(правилу)  отъ    суда    зависало   при    подаче   яшлобы  на  неправильность  при 
исполнены   р^шен1я,  прюстанавливать    исподнеше,  или   не  пргостанавдивать; 
исключеше  сд^^лано  закономъ  9  1ЮДя  для  жалобъ  на  неправильность  произ- 
водства торга^  если  въ  нихъ  заявлено  ходатайство  о  признаши  торга  нед^^й- 
С1^итедьнымъ;  при   подаче  такихъ  жалобъ,  для  суда  обязательно  остановить 
исйолнейе  ойред'ЬлеН1я  объ  укр4плен1и   им4н1я  за  покупщикомъ  (ст.  205). — 
Въ  дополнеН1е   въ   правидамъ  объ  исподнеши   решен1Й,  закономъ  7  марта 
1879  г.  введены  дв%  м'Ьры:  отобраше  подписки  о  невы^дФ  изъ  м']^стожитель' 
ства  и  вызовъ  должника  на  судъ,  для  дачи  объяснен1Й  о  состоянш  его  иму- 
щества  и   о   возможности   удовлетворить   взыскателя.  Къ   первой  изъ 'этихъ 
М'Ьръ   мы   еще  вернемся,  а  пока  зам^тимъ,  что  она  можетъ  быть  принята  н 
до  и  после  постановлен1я    решен1я,  т.-е.  является  и  м^рою  обезпечешя  иска 
и   мерою   взыскан1я.  И  въ  томъ  и  другомъ  случае  ею  более  обезпечивается 
исполнимость  решен1я.  Если   эта  мера  имеетъ  некоторое  правтичесвое  зна- 
чен1е,    то   далеко   не  таково  значен1е  пер10дическихъ  вызововъ.  Вызовы  эти, 
которымъ  придается  такое  же   юридическое  значеше,  какъ  и  добровольной 
явке  съ  заявлен1емъ  о  состояши  имущества,  въ  сущности  только  парализуютъ 
вначеи1е  подписки,  ибо  стоить  должнику  быть  вызваннымъ  или  самому  явиться, 
и  подписка  ему  возвращается;  независимо  отъ  этого,  взыскателю  петь  инте- 
реса вызывать   недобросовестнаго   должника  или  требовать  его  привода  по 
правидамъ  уст.  угол,  суд.— онъ  и  безъ  того  можетъ  просить  судъ  о  немедлен- 
номъ   объявлеши   должника   несостоятельнымъ   (ст.  1222^ — 1222*^  орил.  VI 
къ  ст.  1400  пр.  ст.  26,  27).  Наконецъ,  въ   правила   объ   особеяныхъ  иоряд- 
кахъ  процесса,  а  именно — о  производстве  делъ  казеиныхь  управлетйу  внесено 
одно   изменеше,  имеющее  принцип1альное   значеше:   въ  случае  отсужден1я 
имен1я,   принадлежащаго    ведомству   императорскаго    двора,    решен1е   суда 
представляется   на  Высочайшее   бдагоусмотреше,   а  Высочайшее  повелен1е> 
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посл-Ьдовавшее  на  р^шеше  суда,  преддагаетсл  нввистромъ  юстищи  непосред- 
ственно суду  его  поставовившеку  (пр.  къ  ст.  1299). 


1У. 

Не  мадо  внесено  въ  рааенатрнваеный  перюдъ  и  таЕих'э  новыхъ  аоло- 
авенхй,  которыд  нн'Ьлись  въ  виду  при  составденш  устава,  но  нам']Ьренно  не 
быди  внесены  въ  него.  По  вовросу  о  подбу^ности  дЪдъ  кааенныхъ  учреакде- 
Н)й,  въ  уставку  въ  первонашльномъ  его  вид1ц  не  допускалось  никавихъ  изъ- 
ДТ1Й  И8ъ  того  ораввда,  что  споры  о  лрав'Ь  между  частныл и  лицами  и  казною 
безусловно  изъяты  ваъв&д1>м1а  мировыхъ  судовь.  Завономъ  12  декабря  1872  г. 
введено,  но  соображенш  удобствъ>  одно  И8ъдт1е,  а  именно:  иски  о  вознагра- 
ждеши  за  потраву  и  друг1д  пощреждешд  въ  вазенныхъ  имЪшахъ,  ц'Ьною  не 
свыше  500  р.у  нодсудны  мировымъ  еудамъ  (ст.  31  п.  2).  Относительно  пака- 
зангй  свидт^телей  составители  устава  приндли  то  начало,  что  общестэенное 
1Юложен1е  свидетели  не  даетъ  ему  никавихъ  преимущеетвъ,  завономъ  же 
89  мад  1869  г.  установдево  иравило,  по  которому  лш^  заиимаюпуд  высшш 
государственнид  доджносая,  могутъ  быть,  по  ихъ  просьбе,  допрашиваемы  на 
дому  (ст.  89,  н.  4  ст.  386).  Въ  нравила  еакраы^еннаго  производетва  закономъ 
31  мад  1871  г.  внесено  одно  ивъдпе  ивъ  того  общаго  нодожешд  устава,  что 
Д'Ьла  казенныхъ  управлешй  не  могутъ  быть  разсматриваемы  этимъ  порддкомъ, 
а  именно:  д^ла  государственнаго  банка  по  вевеелдмъ  могутъ  производитьсд 
сокраи^еннымъ  порддкомъ;  это  изъятие  вполне  справедливо  именно  но  искамъ 
о  векседдхъ;  при  раасмотр^н1М  ихъ  прим'Ьиете  нравилъ  общаго  порядка,  даже 
въ  случае  ихъ  предъявлешд  вазеннымъ  управдешемъ,  оовершенцо  излишне 
(ст.  1289  пр*).  —  Закономъ  1  1юдд  1868  г.  введенъ  каесацгаымый  залогг  въ 
разм^^  10  руб.  при  подач^Ьжаюбъ  на  р'Ьшенш  мировыхъ  съ^довъ  и  100  р. — 
при  подач'Ь  жалобъ  на  рФленш  падать;  при  основательности  жалобъ  залогъ 
возвращаетсд,  а  при  неосновательности  посту паетъ  въ  казну  (ст.  190,  800). 
Редакторы  устава  принцип1адьно  высказались  противъ  всявнхъ  штрафовъ  за 
неправыд  жалобы  и  противъ  залога  неправой  жадобы  въ  частности,  какъ  и1Ьръ 
безусловно  вредныхъ  и  несправедливыхъ.  Введете  залога  завономъ  1  1юля 
было  вызвано  большимъ  накоплен1емъ  кассащонныхъ  жалобъ;  мотивъ,  далеко 
недостаточный  длд  ооравданш  такой  несправедливой  м']Ьры.  Зат^мъ,  правила 
объ  обезпечеши  иска  закономъ  7  марта  1870  г.  были  дополнены,  какъ  ска- 
зано выше,  положешдми  о  оодпискахъ  о  неаы^Ъ  изъ  местожительства,  а 
именно:  въ  гЬхъ  случахъ,  когда  искъ  не  былъ  вовсе  нли  вполн'Ь  обезпеченъ, 
истецъ  можетъ  просить  объ  отобранш  отъ  ответчика  подписки  о  невыЪзд'Ь 
(ст.  652);  что  конечно  до  некоторой  степени  обезпечиваетъ  исполнимость  р*- 
шешл.  Редакторы  устава  намеренно  не  внесли  въ  него  никакихъ  правилъ  объ 
втихъ  подпискахъ,  признавав  эту  м^ру  не  только  безполезною  для  истца,  но 
и  слишкомъ  стеснительною  для  ответчика.  Наконецъ,  закономъ  10  мая  1871  г. 
производство  въ  мировыхъ  судахъ  обложено  какъ  судебною  пошлгмою,  такъ  и 
сборами  съ  бумахщ  хотя  и  въ  меньшемъ  размере,  ч^мъ  производство  въ  овруж- 
ныхъ  судахъ  и  съ  двумя  льготами:  1)  уплаченные  сборы  возвраш.анлч;л  при 
примирен1и  и  по  задвлетю  сторонъ  объ  оставлен1И  прошен1я,  отзыва  или  жа- 
лобы безъ  последств1Й  и  2)  отъ  сборовъ  этихъ  освобождаются  лица  неимущ1Я, 
безъ  формальнаго  удостоверен1я  ихъ  бедности  (ст.  200*— 200'°).  Составители 
устава  приняли,  наоборотъ,  правило  о  безмездности  мировой  юстиц1и,  при- 
знавъ,  что  сборы  и  пошлины  эти,  давая  ничтожную  выгоду  казне,  напрасно 
затрудняли  бы  тяжущихся  въ  обращен1и  къ  судебному  разбирательству. 
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V. 


Въ  заключен1е  нельзя  не  упомянуть  о  законахъ,  отмЪнившихъ  два  весьма 
важныхъ  института:  законами  7  марта  1879  г.  отм^Ьнено  личное  задержангв 
за  долги  и  21  декабря  1887  г. — третейское  право  мировыхъ  судей.  Не  по- 
вторяя зд'Ьсь  общеизвЪстныкъ  доводовъпротивъ  дичнаговадержашя,  зам^Ьтимъ, 
что  отмену  его,  какъ  общей  м'Ьры,  нельзя  не  признать  крупнымъ  событ1емъ; 
оставлено  оно  лишь  въ  области  конкурснаго  процесса  м  применяется  къ  не- 
осторожнымъ  несостоятельнымъ  должникамъ  (пр.  къ  ст.  1223 — 1266).  Что  ка- 
сается третейскаго  права  мировыхъ  судей^  то  обь  отм1Ьне  его,  наоборотъ, 
нельзя  не  пожалеть.  НЪтъ  сомнЪн1я,  что  въ  практике  мировыхъ  судей  би- 
вали случаи  злоупотреблен]я  атимъ  правомъ,  какъ  самими  судьями,  такъ  и 
сторонами,  но  случаи  эти  были  единичные.  Хотя,  строго  говоря,  эта  отм^^а 
30  ст.  не  ии^^етъ  столь  рЬшительнаго  зиачешя,  какъ  это  кажется  съ  перваго 
взгляда,  ибо  завонъ  21  декабря  предписываетъ  яравъяснить,  что  отн'Ьною 
30  ст.  мировой  судья  ве  лишается  права  быть  посредникомъ  въ  ра8р^Ьшен1И 
гражданскихъ  споровъ  по  общимъ  правиламъ,  установленнымъ  для  третей- 
скаго суда*".  Проще  было  бы,  оставивъ  ст.  30,  упомянуть  объ  обязательности 
для  мировыхъ  судей  правилъ  третейскаго  суда.  Благодаря  же  отн^нЪ  ея, 
осложнилась  формальная  сторона:  третейское  разбирательство  у  мировыхъ  су- 
дей уже  не  можетъ  начинаться  подачею  сторонами  прошешя,  а  должна  быть 
совершена  третейская  запись,  которую,  конечно,  самъ  мировой  судья,  избран- 
ный въ  посредники,  не  можетъ  засвидетельствовать;  стороны  должны  обра- 
титься съ  этимъ  къ  нотар|усу  или  другому  мировому  судье. 

Вотъ  какимъ  изменен1амъ  подвергается  нашъ  уставъ  гражданскаго  судо- 
производства за  истекшую  четверть  столет1я.  Если  некоторый  изъ  втихъ  нзме- 
нен1й  и  не  удовлетворяютъ  требован1яиъ  науки  и  практики,  то  въ  общемъ 
они  таковы,  что  духъ  беэсмертнаго  акта  20  ноября  ими  не  могъ  быть  извра- 
щенъ— онъ  сохранился  въ  полномъ  своемъ  велич1И... 


Г. 
По  поводу  702  ст.  устава  гражд.  судопр.  ^). 

Все  современныя  законодательства  признаютъ  за  судомъ  право,  въ  де- 
лахъ  сложныхъ  и  требующихъ  продолжнтельныхъ  совещан1й,  не  постановлять 
резолюц1и  въ  последнемъ  заседан1и  по  делу,  а  отлагать  ея  постановлен!е  до 
другого  заседан1я.  Право  это  имеетъ,  конечно,  весьма  важное  значен1е,  какъ 
1*арант1я  правильности  решен1я;  некоторое  замедлен1*е  производства  окупается 
темъ,  что  судъ  постановить  решен1е,  надлежащимъ  образомъ  обдуманное, — 
решен1е,  являющееся  результатомъ  всесторонняго  обсуясдешя.  Кром*  незначи- 
тельнаго  замедлев1я,  никакихъ  другихъ  неудобстиъ  и  невыгодъ  для  тяжу- 
щихся так1я  отсрочки  за  собою  влечь  не  должны,  и,  прежде  всего,  тяжу- 
щимся и  лицамъ  заинтересованнымъ,  благодаря  такой  отсрочке,  не  должно 
бить   затруднено   ознакомлен1е   съ   резолюц1ею:   она  должна  быть  имъ  также 


*)  Журн.  гр.  и  уг.  права,  1888  г.,  кн.  б. 
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достуана,  кавъ  и  реэолющя,  постановленная  въ  томъ  засЪдашн,  въ  которомъ 
дЪдо  ихъ  слушалось.  Тяжущемуся  должно  быть  изв^тво  не  только  то»  что 
ре80люц1я  будетъ  постановлена,  но  н  когда  она  будетъ  постановлена.  Этотъ 
вопросъ  не  им^Ьетъ  особеннаго  интереса  для  тяжущихся  лишь  по  гЬыъ  вако- 
нодательствамъ,  копфыя  не  обяшваютъ  судъ  провозглашать  реводюц1и,  но  за- 
то обязываютъ  его  отсылать  коп1Ю  резол1>ц1и  къ  тяжущийся.  Такое  правило 
принято  австр1йскимъ  уставомъ  1),  подъ  вд1ян1е]гь  стараго  общегернанскаго 
процесса  2).  Судъ  отлагаетъ  постановленЕе  револющи  быть  иожетъ  на  неопре- 
д^Ьленное  время,  затЬмъ  постановляет^ь  ее  и  отснлаетъ  коа1Ю  къ  сторонамъ; 
такъ  что  имъ  становятся  известными  какъ  моментъ  постановлешя,  такъ  и 
содержан1в  ея.  По  законодательстваиъ  же,  обязнвающимъ  судъ  провозглашать 
резолющю,  принимаются  м^ры  къ  тому,  чтобы  въ  случае  отсрочки  сд^^ть 
резолющю  доступною  тяжущимся.  Такъ,  по  германскому  уставу  1877  г.,  судъ, 
отлагая  поставовлеше  рЪшен1л,  объявляетъ  сторонамъ,  что  р'Ьшен1е  будетъ 
объявлено  въ  такой-то  день,  причемъ  между  днемъ  заседания,  въ  которомъ 
объявлено  объ  отсрочк-Ь,  и  днемъ  объявлен1я  р^ен1я  не  должно  пройти 
бол^  нед^^и  3).  Тяжущ1еся,  ирисутствующ1е  въ  8аседаи1и^  сл'Ьдовательно, 
узнаЕ)тъ  отъ  председателя  когда  ииъ  слЪдуетъ  явиться  въ  судъ  для  выслу- 
шан1я  резолющи.  Французск1&  кодексъ  не  содержитъ  въ  себе  столь  яснаго 
и  категорическаго  правила;  въ  немъ  сказано  лишь,  что  судьи  могутъ  продол- 
жить разсмотрен1е  дЪла  и  провозгласить  резолющю  въ  одноиъ  изъ  последу- 
ющихъ  заседали  ^).  Правило  это  менее  удовлетворительно,  чеиъ  германское, 
въ  двухъ  отношен1яхъ:  1)  не  указывается  въ  точности  терминъ,  далее  кото- 
раго  постановлен1е  резолющи  не  можетъ  быть  отложено;  «одно  изъ  последу- 
ющихъ  заседашй''— столь  широкое  выражеше,  чтодаетъ  суду  право  отложить 
дело  »въ  долпй  ящикъ**;  2)  не  указывается,  обязанъли  судъ,  отлагая  поста- 
новлен1е  резолющи,  объявить  сторонаиъ  когда  именно  она  будетъ  постано- 
влена. Французсше  процессуалисты  обыкновенно  и  ве  останавливаются  на 
этомъ  вопросе  б):  онъ  для  нихъ  ясенъ;  по  ихъ  мнен1Ю,  въ  зтомъ  случае 
имеется  гет1Бе  6),  отсрочка,  а  отсрочка,  по  существу,  предполагаетъ  точное 
обозначенхе  термина,  когда  отсрочиваемое  действзе  должно  быть  совершено  '^). 
Раутеръ,  однако,  останавливается  на  зтоиъ  вопросе  и  категорически  за- 
являетъ,  что  председатель  долзкенъ  объявить  день  поставовленгя  резолющи  8). 
Такъ  что  умолчаше  въ  законе  о  необходимости  указать  день  объявлешя  ре- 
золющи отнюдь  не  истолковывается  въ  томъ  смысле,  что  председатель  можетъ 
ограничиться  объявлен1емъ,  что  постановлен1е  резолющи  отлагаетъ -де  до 
другого  раза.  —  Въ  нашъ  уставъ  вошло  целикомъ  правило  французскаго  ко- 
декса, со  всеми  его  недостатками.  Статья  702  редактирована  такимъ  обра- 
зоиъ:  „по  делу  сложному  или  требующему  прододжительныхъ  совещашй, 
дозволяется  отложить  постаиовлев1е  резолющи  до  другого  заседашя,  о  чемъ 
председатель  суда  объявляетъ  публично**.  Статья  эта  возб^ждаетъ  и  возбудила 


')  АИс^ет.  (тепсЫвогдаип^  §  250. 

«)  Ср.  Епаетапп.  Бае  с1.  С^ПргосввзгесЬ!  §  143,  ЕейаиЛ  ЬеЬгЬисЬ  йев  ^ет.  й. 
(ЛуОргосезвгесЫв  §  156  н  др. 

»)  С|У11ргосе88.  Огёпипд  §  281;  слова  „аоГоП  ав2иЬегаишвп(1вп  Твппш"  Не11пшш, 
ЬеЬгЬ.  (!.  С1т11ргосе8в.  стр.  820  передаетъ  тааъ:  „воГоЛ  Ге8(2и9е(2еп<1бп  8Нгий1^^—яе  сов- 
сЬмъ  точно. 

*)  Сойе  йе  ргос  с1у.  аП.  116. 

»)  Во11аг(1,  Ье^опв  д.  рг.  с.  I.  I,  р.  197,  Копшег,  Е1втвп18  с1г.  рг.  с  р.  97  и  др. 

*)  МопгЬп,  Кереи(.  есг.  виг.  с1е  Со(1е  йе  рг.  с.  р.  106. 

^)  Мой  Учебникъ  русск.  гражд.  суд.  стр.  204. 

•)  Кап^ег,  Соигв  <!г.  рг.  с.  р.  247, 
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въ  теортк  и  правлгв^  два  вопроса:  7г5  такое  „другое  8ас^Ьдан{е"  и  обязанъ  ли 
председатель  объявить  публично  день,  когда  револ1>ц1я  будетъ  постановлена 
и  провозглашена.  К.  И.  Малвшевъ  1)  и  иы  2)  не  считали  нужвымъ  остана- 
вливаться на  этихъ  совершенно  ясныхъ  вопросахъ,  но  К.  П.  Поб11доносцевъ 
и  Б.  Н.  Анненвовъ  уд'Ьлидн  имъ  некоторое  гЬсто.  По  первону  вопросу 
г.  Аиненковъ  высказался  въ  тоиъ  снысл^,  что  подъ  еловонъ:  „до  друипо  за* 
с^дашя*  слЪдуетъ  разуиЪть— „до  другого  блиоюайгиаго  засЁдашл**.  Мотиви- 
руется это  ннЪше  гЬмъ,  что  1)  ц^ль  702  ст.,  указанная  въ  соображетяхъ 
редакторовъ  устава  (въ  изданш  госуд.  кавцел.),  заключается  въ  предупреж- 
дев1и  со  стороны  суда  недленности  въ  постановленхи  решен1я;  цЪль  эта  мо- 
жетъ  быть  достигнута  лишь  въ  томъ  случа-Ь,  когда  постановлен1е  резолющи 
будетъ  откладываться  не  до  какого-либо  засЬдашя  суда,  а  ииенно  до  ближай* 
шаго;  2)  т'Ь  два  или  три  дня;  которые  составляютъ  промежутокъ  нежду  засЪ- 
1ан1я]1и,  вподн'Ь  достаточны  для  обсужден1я  каждаго  дЬла^  какъ  бы  оно  ни 
было  сложно  и  затруднительно  для  разрЬшеша  З).  Не  ноженъ  согласиться  съ 
нн'Ьн1еиъ  почтеннаго  конментатора.  Подъ  „другииъ''  зас11дан1енъ  слЪдуетъ 
разуметь  „одно  изъ  послЪдующихъ^  зас%дан1й,  какъ  внражаетъ  непосред- 
ственный источникъ  нашего  устава,  французсшй  кодексъ.  ЗагЬмъ,  ц^ь 
702  ст.,  указанная  въ  нотивакъ  редакторовъ,  не  совс^иъ  вЪрно  понята 
г.  Анненковынъ.  Подъ  статьею  въ  издан1и  госуд.  канцел  помещены  лишь 
сл^дующи  десять  словъ:  „правило  это  принято  для  отвращетя  произвольной 
недленности  со  стороны  суда**.  Г.  Анневковъ  полагаетъ,  что  иотивъ  этотъ, 
прежде  всего,  касается  вреиени  назначешя  новаго  засЪдан1я,  а  между  тЪмъ, 
не  подлежитъ  сомн'Ьнхю,  что  онъ,  прежде  всего,  касается  повода,  по  которому 
отлагается  постановление  резолющи:  сложности  и  трудности  Д'Ьла;  еслнбы  не 
было  этого  правила,  то  можно  было  опасаться,  что  судъ,  но  разнымъ  бол^ 
или  мен^  уважительнымъ  поводамъ,  отлагалъ  бы  постановден1е  резолющи — 
что,  конечно,  невыгодно  отразилось  бы  на  интересахъ  тяжущихся.  Во  изб4^ 
жан1е  этого,  поводы  отсрочки  точно  указаны  въ  закон'Ь,  а  благодаря  этому, 
въ  свою  очередь,  отвращена  „произвольная  медленность*.  Наконецъ,  указате 
г.  Анненкова  на  достаточность  двухъ-трехъ  дней  для  разр'Ьшенхя  самаго 
сложнаго  и  труднаго  Д'Ьла,  едва  ли  в^Ьрно.  Насъ,  теоретивовъ,  всегда  пора- 
жаетъ  быстрота  въ  деятельности  практиковъ — труднЪйппе  вопросы  науки,  къ 
безконечному  изумлетю  теоретиковъ,  разрешаются  практиками  съ  замеча- 
тельной быстротой.  Къ  несчастью,  конечно,  быстрота  и  правильность  решен{а 
не  суть  П0НЛТ1Я,  всюду  еопровождающ1я  друтъ  друга...  Съ  точки  зр^тя  те- 
оретика, для  ра8решен!я  въ  коллег1и  сложнаго  и  труднаго  д^ла,  нужно,  но 
меньшей  мер*]^  три  сонЬщатя,  съ  достаточными,  для  изучен1я  матер1ала, 
промежутками*  Требовать,  чтобы  эти  три  совещан1я  происходили  въ  упомя- 
нутые два-три  дня,  невозможно  при  той  массе  работы,  которая  леяпггъ  на 
членахъ  нашихъ  овружныхъ  судовъ.  Итакъ,  наиъ  кажется,  что  судъ  вправ% 
отложить  постановлеше  резолюц1и,  какъ  сказано  во  французскомъ  кодексе, 
до  одною  изъ  последующихъ  8аседан1й,  а  не  до  следующаго,  какъ  и  разъяс- 
нено кассац.  департ.  сената  въ  решеши  1876  г.  №  588.  Конечно,  председа- 
тель, памятуя  ст.  255  учр.  суд.  уст.,  долженъ  озаботиться  о  томъ,  чтобы 
резолюц1Я  была  постановлена  по  возможности  скорее.  Въ  виду  отсутств1я  ука* 
затя  въ  законе  на  срокъ  объявлен1я  резолющи,  какъ  это  сделано  въ  герман- 
скомъ  уставе,  приходится  положиться  на  тактъ  председателя  суда.  — По  вто- 
рому вопросу  г.  Побёдоносцевъ  высказываетъ  то  положен1е,  что  „надлежитъ, 


*)  Курсъ  гражд.  судопр.  т.  I  стр.  411. 

')  Ыазв.  сочин.  стр.  805. 

•)  Опытъ  коммевтар1я  къ  уст.  гражд.  суд.  т.  1У  стр.  86—87. 
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по  вазможности,  объявлять  до  какого  именно  зас'Ьдав1я  отлагается  постано- 
влен1е  резолющи"  1).  Положенхе  это,  согласное  съ  прямымъ  указашемъ  гер- 
манскаго  устава  и  общимъ  смысломъ  французскаго  кодекса,  совершенно  пра- 
вильно, но  безъ  той  ограничительной  оговорки  „по  возможности ^^^  которая 
сд'Ьлана  г.  Поб'Ьдоносцевымъ.  Суду  ве  только  надлежитъ  по  возможности,  но 
безусловно  обязательно  объявить  тяжущимся,  когда  резолющл  будетъ  поста- 
новлена и  провозглашена.  А  между  т^мъ,  незаконченность  702  ст.  была  при- 
чиною того,  что  во  многихъ  окружныхъ  судахъ,  по  сложнымъ  и  труднымъ 
д'Ьламъ,  председатель  только  объявляетъ,  что  постановлен1е  резодюц1и  отла- 
гается до  другого  засЬдашя.  Такая  практика  не  можетъ  быть  одобрена.  Въ 
начале  этой  зам'Ьтки  я  сказалъ,  что  отсрочка  резолюцги  не  должна  затруд- 
нять тяжущимся  доступъ  къ  ознакомлен1ю  съ  нею.  Провозглашал  резолюпд) 
по  отложенному  делу  въ  неизв'Ьстный  для  тяжущагося  день,  судъ  не  только 
затрудняетъ  этотъ  доступъ,  но  и  можетъ  быть  виновяикомъ  потери  правъ.  И 
д'Ьйствительно,  представимъ  €06*6  тяжущагося,  самолично  ведущаго  д:Ьло;  ему 
объявдяютъ,  что  резолюкця  отложена;  онъ  уходнтъ  изъ  суда,  предполагая,  что 
будетъ  извёщенъ  о  дв^  постановлен1я;  извещен1Я  н'Ьтъ,  какъ  н^тъ;  черезъ 
полгода  онъ  отправляется  въ  судъ  узнать,  когда  же  резолюц1я  будетъ  поста- 
новлена—  оказывается,  что  она  давно  постановлена  и  объявлена,  съ  назначе- 
шемъ  дня  для  прочтен1я  рЬтетя^  и  рЪшеше  уже  вступило  въ  законную 
силу — ^апедляц10нный  срокъ  истекъ.  Что  тяжущимся,  действительно,  предста- 
вляется, что  судъ  обмзанъ  ихъ  известить  о  дн^  объявлен1я  резолющи,  это 
видно  изъ  практики.  Вопросъ  объ  этомъ  доходидъ  до  сената,  который,  въ 
сущности  совершенно  правильно,  не  призналъ  такое  извещен1в  для  суда 
обязательнымъ  (р-Ьш.  1869  г.  -^  966).  Тяжущхйся  потерялъ  право,  благодаря 
11|)актик'Ь,  лишенной  всякаго  смысла.  Мы  взяли  крайнШ  случай — ]и8  у1ё11ап- 
йЬиз  8спр1иш  ев!;, — а  потому  иогугъ  быть  и  друпе:  тяжупцйся  не  теряетъ 
права,  а  выиужденъ  по  нескольку  разъ  на  недёд^  являться  въ  судъ  и  спра- 
вляться; это  сопряжено  съ  потерею  времени  и  средствъ,  нич^мъ  невознагра- 
димой. Къ  чему  же  все  это  сводится?  А  къ  тому,  что  судъ  внушаетъ  тяжу- 
щемуся мысль,  что  сам(жу  вести  д^ло  не  ел^дъ,  а  надо  нанять  адвоката, — 
мысль,  несогласная  съ  духомъ  нашего  законодательства^  отказавшагося  отъ 
принципа  обязательной  адвокатуры.  Ни  затруднен1я  доступа  къ  ознакомленхю 
съ  решен1емъ,  ни  причинев1я  ущерба,  ни  потери  правъ,  ни  нарушен1я  прин- 
циповъ — ничего  бы  не  было,  еслибы  суды,  въ  которыхъ  практикуется  выше- 
указанный пр1емъ,  ознакомились  съ  иервоисточникомъ  нашего  устава  и  его 
литературою  и  вообще  съ  иностранными  закодательствами  и  съ  д^йствитель- 
нкмъ  смысломъ  закона,  и  при  объявлев1и  объ  отсрочке  упоминали  о  дн'Ь  по- 
становлен1я  резолюц1И.  Такое  ооред^лен1е  этого  дня  никакихъ  затрудшй  пред- 
ставить не  можетъ:  если  резолющя  будетъ  отложена  на  нед'Ьлю,  на  дв'Ь  не- 
д'Ьлн,  даже  на  м'Ьсяцъ,  то  тяжущ1еся  отъ  этого  не  пострадаютъ,  а  так1е 
промежутки  времени  достаточны  для  разр^шеи1я  сложныхъ  и  трудныхъ  д'Ьлъ. 
Вотъ  почему  второй  вопросъ,  возбуждаемый  702  статьею,  долженъ  быть  раз- 
р^шенъ  такъ,  какъ  предлагаете  г.  Поб^Ьдоносдевъ,  но  въ  безусловномъ  смысл^Ь. 


О  Судебное  Руководство  тез.  418.  ^  т 
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VI. 


О  договорномъ  представитедьетв^^  въ  граждансБОнъ  суд1^  до  ж 
посд^^  закона  25  мая  1874  года  О- 

Законъ  25  мая  1874  г.  о  частныкъ  пов^^ренныхъ  произвелъ  довольно 
существенные  измЪнен1я  въ  вопросе  о  договорномъ  представительстве  въ 
гражданскомъ  суд*.  Изм*нен1я  эти,  однако,  не  вызвали  соотв4тствугощихъ 
кодификащонныхъ  поправокъ — они  прошли  какъ  бы  незамеченными.  До  1874 
год»  вопросъ  представлялся  въ  такомъ  вид*:  уставъ  выставилъ  общее  правило 
(ст.  44  и  245),  по  которому  поверенными  на  суд*  могли  быть  какъ  присяж- 
ные поверенные,  такъ  и  посторонтя  лица;  изъ  этого  правила  бнлъ  сделанъ 
целый  рядъ  исключен1й,  т.-е.  перечислены  лица,  которыя  не  могутъ  быть 
поверенными  на  суде,  а  именно:  неграмотные  (въ  общихъ  судебныхъ  уста- 
новлен1яхъ),  несоверп1еннолетн1е,  несостоятельные  должники,  состоящ1е  подъ 
опекою,  монап1ествующ1е,  священнослужители  белаго  духовенства,  учащ1еся, 
чины  судебнаго  ведомства  (мировые  судьи — ^лишь  въ  своемъ  округе)  и  лица, 
опороченныя  судебнымъ  или  общественнымъ  приговоромъ  (ст.  45  и  246). 
Однако,  изъ  этихъ  исключен1Й  сделано  опять  несколько  исключен!!!,  т.-е. 
указано  на  случаи  когда  лица,  немогущ1я  быть  поверенными  вообще,  могутъ 
быть  таковыми.  Къ  этой  последней  категор1и  отнесены:  1)  монашеству ющ1е, 
которые  могутъ  быть  поверенными  по  деламъ  своихъ  монастырей  и  обителей 
или  по  поручению  монастырскаго  начальства;  2)  священнослужители  белаго 
духовенства,  которые  могутъ  быть  поверенными  по  деламъ  духовнаго  ведом- 
ства, а  также  женъ  и  детей  своихъ  и  питомцевъ,  находящихся  у  нихъ  на 
попеченш;  3)  студенты,  слушатели,  воспитанники  и  ученики  —  по  деламъ 
своихъ  родителей,  братьевъ  и  сестеръ,  и  4)  чины  общихъ  судебныхъ  уста- 
новлензй  —  по  деламъ  своихъ  родителей,  детей,  женъ  и  сестеръ  (ст.  45  и 
246,  пп.  3,  4,  6  и  8).  Издается  законъ  25  мая  1874  г.  Законъ  этотъ  не 
только  создалъ  особый  классъ  частныхъ  поверенныхъ,  онъ  создалъ  у  насъ 
адвокатскую  монопол1ю:  исключительное  право  присяжныхъ  и  частныхъ  по- 
веренныхъ на  веден1е  гражданскихъ  делъ.  Первый  пунктъ  этого  закона  (ныне 
ст.  406^  учр.  суд.  уст.)  решительнымъ  образомъ  изменилъ  вышеупомянутое 
общее  правило  о  договорномъ  представительстве;  вместо  правила,  что  „по- 
сторонн1я  лица"  могутъ  быть  поверенными,  внесено  въ  уставъ  другое:)  пове- 
ренными могутъ  быть:  1)  присяжные  и  частные  поверенные;  2)  лица,  ука- 
занный въ  ст.  389  учр.  суд.  уст.  т.-е.  дети,  по  деламъ  родителей,  родители 
— по  деламъ  детей,  супруги — по  деламъ  супруговъ,  лица,  имеющ1я  общую 
тяжбу — по  этой  тяжбе  и  управляющ1е  имен1ями  и  делами — по  деламъ  лицъ, 
имен1ями  или  делами  коихъ  они  управляютъ,  и  3)  лица,  означенныя  въ  ст. 
406^%  т.-е.  всякое  постороннее  лицо  не  более  трехъ  разъ  въ  годъ  въ  одномъ 
и  томъ  же  мировомъ  округе.  Не  можетъ  подлежать  сомнен1Ю,  что  это  изме- 
неше  общаго  правила  оставило  по  прежнему  въ  полной  силе  прежп1я  исклю* 
чен1я— лица,  перечисленныя  въ  ст.  45  и  246  уст.  гражд.  суд.  и  при  новомъ 
общемъ  правиле  не  могутъ  быть  поверенными.  Указанная  выше  въ  п.  2  (мы 
оставляемъ  въ  стороне  пп.  1  и  3)  семейная  и  деловая  связь  между  лицами 
не  даетъ  имъ  безусловваго  права  быть  поверенными  —  если  они,  при  налич- 
ности этихъ  связей,  подходятъ  подъ  одну  изъ  категор1й,    перечисленныхъ  въ 
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ст.  46  и  246  уст.  гражд.  суд.,  то,  конечно,  поверенными  быть  не  могутъ. 
Сомн'Ьн1я  вызываются  лишь  вышеупомянутыми  исключенхями  изъ  исключешй 
— сохранили  ли  они  прежнее  свое  значен1е?  Исвлючен1е  изъ  исключен1я  под- 
ходить подъ  обш,ее  правило— оно  есть  ничто  иное,  ваЕъ  ограничеше  предЪ- 
ловъ  исвлючешя  на  счетъ  обш;аго  правила.  Если  въ  исЕлюченш  перечислены 
лица,  къ  которымъ  не  врим'Ьняется  общее  правило,  то  въ  лицамъ  увазаннымъ 
въ  исЕлючен1И  изъ  исключешя  это  общее  правило  должно  быть  прим1^нено. 
Тавъ  и  въ  данномъ  случае:  до  и.ядан1я  закона  25  мая  1874  г.,  напр.^  обу- 
чаюпцеся  не  могли  быть  пов-Ёренными,  а  по  д^ламъ  своихъ  братье  въ  и  се- 
стеръ  —  могли,  какъ  лица,  подходящ1Я  подъ  понят1е  „лицъ  постороннихъ'', 
упомянутое  въ  общемъ  правил*.  Загкмъ,  изменяется  общее  правило.  Конечно, 
если  въ  него  вошли  случаи,  указанные  въ  исключен'ш  изъ  исключен]Я,  то 
изменен1е  общаго  правила  не  изменяетъ  прежняго  положен1я  вещей.  Но 
главнейш1й  интересъ  представляетъ  вопросъ:  какъ  быть  сътеми  исключен1ями 
изъ  исключен1й  изъ  прежняя  общаго  правила,  который  не  вошли  въ  новое 
и,  следовательно,  ему  противоречатъ,  и  съ  т^ми  частями  новаго  правила, 
которыя  не  входили  въ  прежнее  исключеше  изъ  исключен1я.  Отв^тъ  только 
и  можетъ  быть  одинъ:  исключенхе  изъ  исключен!я  изъ  прежняго  правила,  не 
вошедшее  въ  новое,  падаетъ  само  собою  и  часть  новаго  правила,  не  входив- 
шая въ  прежн1я  исключен1я  изъ  исключешя,  сама  собой  не  обращается  въ 
исключен1е  изъ  исключен1я.  Первое  изъ  этихъ  положен1Й  объясняется  т4мъ, 
что  сохранен1е  за  прежнииъ  исключен1емъ  изъ  исключешя  силы  таковаго, 
противоречило  бы  смыслу  новаго  общаго  правила;  пришлось  бы  признать,  что 
исключен1е  изъ  исключен1я  не  всегда  согласно  съ  обшимъ  правиломъ  —  чего 
быть  не  можетъ.  Заководатель  создаетъ  данное  новое  правило,  точно  опреде- 
ляетъ  случаи,  подъ  него  подходя Щ1е,  и  рядомъ  съ  ними  оставляетъ  въ  силе 
прежшя  исключешя;  подводить  друпе  случаи  ни  подъ  общее  правило,  ни  подъ 
исключен1е  нельзя;  а  между  темъ  сохранен1е  въ  силе  такихъ  исключен1Й  изъ 
исключен1Й,  которыя  не  подходятъ  подъ  общее  правило,  и  будетъ  подведен1емъ 
подъ  это  правило  случаевъ,  по  прямому  указан1ю  закона  подъ  него  не  под- 
ходящихъ.  Такъ,  если  за  лицами,  точно  определенными  въ  новомъ  общемъ 
правиле,  признается  известное  право,  и  изъ  числа  этихъ  лицъ  некоторыя,  по 
исключен1Ю,  обладать  этимъ  правомъ  не  могутъ,  то  лица,  которыя  по  исклю- 
чешю  изъ  исключения  изъ  прежняго  правила  могли  обладать  этимъ  правомъ, 
со  времени  издан1я  новаго  правила  имъ  не  обладаютъ,  потому  что  не  подхо- 
дятъ подъ  категорию  лицъ,  въ  этомъ  правиле  перечисленныхъ.  Что  касается 
второго  полояьен1я,  то  оно  объясняется  темъ,  что  создавать  исключения,  хотя 
бы  изъ  исключешй,  если  таковыя  не  сделаны  закономъ,  нельзя.  Если,  съ 
другой  стороны,  въ  общее  правило  внесены  известные  случаи,  точно  въ  немъ 
определенные,  и  тоже  точно  определены  исключен1я  изъ  него,  то  создавать 
новня  исключен1я  изъ  этихъ  исключен1й — значить  подводить  подъ  общее  пра- 
вило случаи,  въ  немъ  не  указанные;  законъ  намеренно  ограничиваетъ  число 
этихъ  случаевъ  и  всякое  увеличен1е  ихъ  числа  будетъ  произволомъ.  Если 
применить  изложенныя  соображешя  къ  ст.  379  учр.  суд.  уст.  и  44,  45,  245 
и  246  ст.  уст.  гражд.  суд.,  то  мы  придемъ  къ  тому  выводу,  что  некоторыя 
изъ  исключен1Й,  ука.занныхъ  въ  ст.  45  и  246  уст.  гражд.  суд.,  благодаря 
изменен1Ю  правила  44  и  245  ст.,  въ  настоящее  время  должны  считатт.ся  уже 
отмененными:  это  именно  пп.  4,  6  и  8  ст.  246  и  тождественные  съ  первыми 
двумя  пунктами — 3  и  6  ст.  45.  Прежде  чемъ  остановиться  на  этихъ  отдельныхъ 
случаяхъ,  замечу,  что  я  совершенно  исключаю  изъ  круга  моего  разсмотрен1я, 
такъ-называемое,  законное  представительство,  понимая  подъ  последнимъ  пред- 
ставительство, по  всякому  иному,  кроме  договора,  основан1Ю  (см.  мой  Учеб- 
никъ  русск.  гражд.  суд.  2  изд.  стр.  112—113);  такъ,  въ  числе  исключешй 
изъ  того  правила,  что  поверенными  могутъ  быть  лица,  указанный  въ  ст.  389 
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учр.  суд.  устм  есть  два,  изъ  которыхъ  оплть  сд^Ьдавы  искдюченш,  но  исбдкь 
чен1д,  васающ1яся  вовсе  не  того  вида  представительства,  о  Боторомъ  идетъ 
рЪчь  въ  общемъ  правил'Ь.  Такъ,  не  могутъ  бать  поверенными  монашествую- 
оце  и  священеосдужитеди  бЪдаго  духовенства,  причемъ,  однако,  монашествую^ 
Щ1е  могутъ  ходатайствовать  но  д^дамъ  своихъ  монастырей  и  обителей  и  по 
поручен1Ю  монастырсваго  начальства,  а  священнослужителя  б'Ьлаго  духовен- 
ства— но  д^ламъ  духовнаго  в']^домства  и  нитомцевъ,  находящихся  на  ихъ  по- 
печен1и.  Эти  случаи— случаи  законнаго  представительства:  эти  лица  дМствуютъ 
на  суд'Ь  или  въ  качеств-Ь  монастырскаго  начальства,  или  но  предписанш  мо- 
настырсваго или  духовнаго  начальства,  или  въ  качеств'^  опекуновъ.  Завонъ, 
дающ1й  этимъ  лицамъ  право  быть  представителями  на  суд4,  конечно,  не 
отм'Ьненъ  изм^^ешемъ  правила  44  и  245  ст.,  касающагося  договорнаго  пред- 
ставительства. 

Перехожу  въ  занимающимъ  насъ  случаямъ.  Выше  мы  указали  на  пять 
категор1й  лицъ,  перечисленныхъ  въ  ст.  389  учр.  с;д.  уст.,  вошедшей  въ 
общее  правило  ,  по  которому  лица  эти  могутъ  быть  повторенными  а  именно: 
1)  д-Ьти  за  родителей,  2)  родители  за  д-Ьтей,  3)  супруги  другъ  за  друга, 
4)  лица,  им^ющ1Я  общую  тяжбу — другъ  за  друга  и  5)  управляющье  им'Ьн1ЯИн 
и  делами  за  своихъ  доверителей.  Эти  лица,  между  прочимъ,  не  могутъ  быть 
пов'Ьренными,  если  они:  1)  священнослужители  б^аго  духовенства,  2)  обу- 
чающ1еся  и  3)  чины  судебнаго  ведомства.  Изъ  этихъ  же  лицъ  могутъ  быть 
поверенными:  1)  священнослужители— по  д'Ьламъ  своихъ  женъ  и  д-Ьтей,  2)  обу- 
чаюпцеся  по  д^амъ  своихъ  родителей,  братьевъ  и  сестеръ  и  3)  чивы  судеб- 
наго ведомства— по  д'Ьламъ  своихъ  женъ,  родителей,  д-Ьтей  и  сестеръ,  произ- 
водящимся внЪ  ихъ  м'Ьста  служешя.  Изъ  этихъ  трехъ  исключешй  изъисвлю- 
чен1й  изъ  общаго  правила,  въ  виду  вышеизложеннаго,  сохраняютъ  свою  силу 
т'Ь,  которыя  согласны  съ  общимъ  правиломъ,  а  именно:  священнослужители 
могутъ  ходатайствовать  по  д^^амъ  своихъ  женъ  и  д'Ьтей,  обучаюпцеся— по 
д^ламъ  своихъ  родителей  и  чины  судебнаго  ведомства — по  д^ланъ  своихъ 
женъ,  родителей  и  д-Ьтей;  такихъ  же  исключешй  изъ  исключешй  изъ  общаго 
правила,  которыя  въ  это  правило  не  вошли,  а  следовательно  ему  противорЪ- 
чатъ,  остается  два;  эти  два  случая  падаютъ  сами  собой,  т.-е.  обучающ1еса 
не  могутъ  быть  поверенными  своихъ  братьевъ  и  сестеръ  и  чины  судебнаго 
места — своихъ  сестеръ.  Независимо  отъ  изложенныхъ  выше  логическихъ  со- 
ображешй,  по  которымъ  мы  пришли  къ  этому  выводу,  выводъ  этотъ  можетъ 
быть  подтвержденъ  и  следу ющимъ:  1)  предоставлен1е  обучающимся  права 
быть  поверенными  своихъ  братьевъ  и  сестеръ  и  чинамъ  судебнаго  ведомства — 
своихъ  сестеръ  (неизвестно  почему  и  не  братьевъ?)  имелъ  до  закона  1874  г. 
свое  основан1е;  прежде,  въ  виду  широкаго  общаго  правила,  можно  было  быть 
вообще  повереннымъ  своихъ  братьевъ  и  сестеръ;  лишать  обучающихся  и  чи- 
новъ  судебнаго  ведомства  этого  права  призвано  было  нецелесообразнымъ; 
осуществить  эту  мысль  только  и  можно  было  установивъ  исключен1е  изъ  ис- 
ключен1я;  2)  сохранеше  ныне  за  обучающимися  и  чинами  судебнаго  ведом- 
ства— какъ  бы  въ  принципе  это  ни  было  разумно  и  желательно—права  быть 
поверенными  своихъ  братьевъ  и  сестеръ,  не  можетъ  быть  допущено  уже  потому, 
что  это  было  бы  не  на  чемъ  не  основаннымъ  изъят1емъ;  вообще,  къ  сожале- 
Н1ю,  нельзя  быть  повереннымъ  своихъ  братьевъ  и  сестеръ  (объ  этомъ  въ  ст. 
389  учр.  суд.  уст.  не  упомянуто),  а  обучающ1еся  и  чины  судебнаго  ведом- 
ства могутъ  быть  таковыми.  Едва  ли  имеются  как1я  либо  спещальныя  осно- 
ван1я  или  особенныя  личныя  условхя,  по  которымъ  именно  въ  пользу  этихъ 
лицъ  могло  быть  установлено  исключен1е. — Теперь  возьмемъ  другую  сторону 
вопроса,  те  новыя  ограничен1Я,  которыя  внесены  въ  общее  правило,  не  обра- 
щаются сами  собой  въ  новыя  исключешя  изъ  исключеи1й;  ограничен1я,  обра- 
зующхя  общее    правило,    подвергаются   новымъ  ограничен1ямъ,  образующимъ 
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искдючеше.  Такъ,  вс%  лица^  перечисденныя  въ  ст.  45  и  246  уст.  гражд. 
суд.,  не  могутъ  быть  поверенными,  хотя  бы  они  и  состояли  въ  семейныхъ 
или  д^овыхъ  отношешяхъ,  дающихъ  право  быть  поверенными^  въ  виду  об- 
щаго  правила  44  и  245  ст.  уст.  граад.  суд.  въ  частности— ст.  385  учр.  суд. 
уст.;  искдючен1е  составдяютъ  лишь  случаи,  прямо  увазанные  въ  ст.  45  и 
246  и,  притомъ,  совпадаюпце  со  случаями  ст.  44  и  245;  другихъ  исключев1Й 
быть  не  ножетъ.  Такъ,  несовершеннод-Ьтнхе,  неграмотные,  лица,  состояЩ1я 
подъ  опекою,  несостоятельные  должники,  монашеству»щ1е  и  опороченные  су- 
дебнымъ  и  общественнымъ  приговоромъ,  очевидно,  бензусловно  не  могутъ 
бэтъ  договорвшаи  оредсчтвл^лаши^  всаюя  соинеек!  относительно  этого  огра- 
ви1ео1я  должны  быть  уетраненн  и  по  отношешю  къ  сващенвослужителявгь 
бЪлаго  духовенства^  обучающимся  и  чинамъ  судебваго  ведомства;  лица  эти, 
какъ  мы  вид1ди,  могутъ  быть  поверенными:  первые^-ОБевъ  и  дЪтей,  вторые — 
родителей,  м  третьи— женъ,  родителей  и  детей-^'М  толысо;  это  расширете 
жхъ  правь  не  должно  идти  именно  далее  этихъ  пределовъ;  во  всехъ  осталь- 
ныхъ  случаяхъ  389  ст.  учр.  суд.  уст.  они  уаке  поверенными  быть  не  могутъ. 
Такъ,  п^^вые  не  могутъ  быть  поверенными  родителе  вторые^акенъ  и  детей<, 
м  все  три  аатегорхм  этихъ  лицъ  ие  могутъ  быть  поверенными  лнцъ,  съ  кото** 
рыми  они  вмеютъ  общую  тяжбу  и  дедами  и  имен1ями  коихъ  управляютъ. 

Въ  виду  всего  вышеивложениаго,  мы  предложили  бы  следующая,  чисто 
кодификацюнныя,  неизменяюпця  мысли  вавонодателя,  поправки  статей  о  до* 
говорномъ  представительстве: 

Ст.  406^  учр.  суд.  уст.  По  деламъ  гражданскимъ  поверенными  могутъ 
быть  в  лица,  получивш1Я  въ  установленномъ  статьями  406^ — 406^'  порядк'Ь 
особая  свидетельства  на  право  ходатайствовать  по  чужимъ  деламъ.  Фо^ма 
такихъ  свидетедьствъ  издается  ммнистромъ  юстицш. 

Ст.  44  уст.  гражд.  суд.  Поверенными  въ  мировыхъ  судебннхъ  устано*- 
вденгяхъ  могутъ  быть,  кроме  присяяшыхъ  и  частныхъ  поЕеренныхъ,  также 
лица,  указанный  въ  ст.  389  и  406^"  учр.  суд.  уст. 

Ст.  245  уст.  гражд.  суд.  Поверенными  въ  общихъ  судебныхъ  уетано- 
вден1яхъ  когутъ  быть,  кроме  присяжныхъ  и  частныхъ  поверенныхъ,  также 
лица,  указаннныя  въ  ст.  389  учр.  суд.  уст. 

Ст.  49^  и  246^  уст.  гражд.  суд.  Монашествуюпце  могутъ  быть  поверен- 
ными по  деламъ  свонхъ  монастырей  и  обэтелей  и  по  поручевиэ  монастыре 
скаго  начальства,  а  священноелужитеди  белаго  духовенства — по  деламъ  ду- 
ховнаго  ведомства  и  за  питомцевъ,  находящихся  на  ихъ  попечен1и. 

Въ  ст.  45  и  246  следовало  бы  выпустить:  ивъ  п.  2 — первой  и  ш  3— 
второй— все,  кроме  слова  ,монашествующ1е";  ивъ  п.  3 — первой  и  4 — второй— 
„за  духовное  ведомство,  или^  и  „а  также  за  питоицевъ,  находящихся  на  ихъ 
попечеши'';  изъ  п.  6  обеихъ— „или  братьевъ  и  сестеръ"  и  нзъ  п.  8 — второй— 
„сестеръ". 

Благодаря  такому  кодификащонному  изменешю — если  невозможно  вне- 
сен1е  въ  ст.  389  уст.  гражд.  суд.  правила  о  томъ,  что  всякШ  можетъ  бь^гь 
ловереннымъ  по  деламъ  своихъ  братьевъ  и  сестеръ— устранятся  возможный 
разномысд1я  въ  практике;  одни  суды,  основываясь  на  излоявенныхъ  соображе- 
Я1яхъ,  признаютъ  упомянутый  исключешя  изъ  исключетй  изъ  ст.  44  и  245 
уст.  гражд.  суд.  отпавпгами  сами  собой;  друпе,  не  входя  въ  обсуждеше  во- 
проса о  взаимномъ  отношенш  оодлежащихъ  статей  закона  и  основываясь 
только  на  факте  существован1я  въ  законе  этихъ  исключетй  изъ  исключений, 
придаютъ  имъ  и  поныне  безусловно  обязательное  значен1е.  Подобное  разно- 
мысл1е,  конечно,  вовсе  нежелательно;  устранить  его  чисто  кодификащоннымъ 
путемъ  весьма  не  трудно. 


01д1112ес1  Ьу 


Соо§1е 


—  400  — 


УП. 


О  порядЕ^^   взысвашя   недоплаченныхъ    пошдинъ   съ   на- 

сл*дствъ  ^). 

Во  я  Времен  выхъ  правилахъ  опорядк'Ь  нсчислешя  и  взянанхя  пошдинъ 
съ  насд'Ьдственныхъ  ииуществъ*'  15  1юня  1882  г.  весьма  ясно  и  опред'Ьденно 
разр^Ьшенъ  воаросъ  о  томъ,  Еажимъ  порядкомъ  вадлежнтъ  взысжнвать  жедо- 
плаченныя  пошлины.  Когда  казенная  палата  усмотрнтъ,  что  сл^Ьдующяя  съ 
насл'Ьдственваго  имущества  пошлины  исчислены  въ  меньшемъ  противъ  надле- 
жащаго  разм'Ьр'Ь,  то  она  составляетъ  расчетъ  недоплаченной  пошлины  и 
препровождаетъ  его  въ  полицейское  управленхе;  последнее  преоровождаетъ 
этотъ  расчетъ  къ  насл'Ьдникамъ,  или  душеприкап^икамъ,  но  принадлежности; 
въ  случае  несоглас1я  этихъ  лицъ  доплатить  недостающую  сумму,  казенная 
палата  иредъявляетъ  къ  нимъ  требован1е  въ  окружный  судъ,  который  и  по* 
становляетъ  (частное)  опред'Ьлен1е  о  взыскан1и  пошлннъ,  буде,  конечно,  приз- 
наетъ  требован1е  законнымъ.  На  это  опред'Ьлеше  суда  моакетъ  быть  прине- 
сена частная  жалоба,  конечно,  не  только  насл'Ьдниками  и  душеприкащиками 
но  и  казенною  палатой.  (Р'Ьшеше  гражжанскаго  кассац.  департамента  1887  г. 
№  72).  Въ  исполнен1е  это  опред^ленЕе  приводится  на  основаши  правилъ,  ус- 
тановленвыхъ  для  В8ыскан1я  податей  идругихъ  казенныхъ  сборовъ  (ст.  5 — 10). 
Изъ  этого  видно,  что  взыскав1е  недоплаченныхъ  пошлннъ  производится,  хотя 
и  административвыиъ  порядкомъ,  но  по  предварительной  пров^^р^Ь  судомъ 
основательности  требован1я.  Проверка  эта  производится  судомъ  на  общемъ 
основав1и:  казенная  палата  является  стороною,  истцомъ,  которому  предостав- 
лено и  право  обжаловашя  въ  частномъ  порядк'Ь.  Частая  жалоба,  следова- 
тельно, можетъ  быть  подана  представителемъ  казенной  палаты,  какъ  сторо- 
ною, участвовавшею  въ  д'к1%. 

Несмотря  на  ясность  „Временныхъ  Правилъ**,  сколько намъ  изв^тно,  н^Ько- 
торыя  казенныя  палаты  практику ютъ  такой  способъ  взыскашя  недоплаченныхъ 
пошлинъ  съ  насл'Ьдствъ,  который  противор^Ьчитъ  не  только  „Временнымъ  Пра- 
виланъ**,  но  и  основнымъ  началамъ  нашего  гражданскаго  процесса.  Въ  слу- 
чаяхъ  подобнаго  рода  казенная  палата,  обнаруживъ  недоплату  пошлинъ, 
прямо  подаетъ  въ  судебную  палату  частную  жалобу,  прося  отменил»  опред!^- 
лете  суда  объ  утвержден1и  въ  правахъ  насл'Ьдства  и  опред'Ьлить  ко  взнска- 
Н1Ю  пошлину  въ  исчисленномъ  палатою  разм^р^.  Несогласхе  такого  способа 
взыскан1я  съ  .1]равилами"  очевидно  изъ  вышеизложеннаго,  но  насколько  онъ 
не  мирится  съ  основными  началами  гражданскаго  процесса  видно  изъ  сл'Ь- 
дующаго:  1)  въ  давномъ  случае;  частную  жалобу  подаетъ  такое  лицо,  кото* 
рое  не  участвовало  въ  д'Ьл'Ь,  не  было  стороною.  Уставъ,  говоря  о  т^Ьхъ  слу- 
чаяхъ,  когда  возбуац^енный  частный  вопросъ,  касается  правь  и  жалобщика 
и  лица,  довольнаго  опред'Ьлен1емъ  суда — къ  каковымъ  случаямъ,  съ  этой 
стороны,  относится  и  разсматриваемый— только  и  допускаетъ  принесете  част- 
ной жалобы  стороною;  онъ  неоднократно  противополагаетъ  лицу,  приноса* 
щему  жалобу,  „противную  сторону*"  (ст.  726,  728),  правъ  которой  ямдюба  и 
касается.  У  казенной  палаты,  приносящей  жалобу,  не  было  противной  сто- 
роны,   права  которой  сталкивались  бы  съ  ея    правами.   2)   Частная    жалоба 


*)  Журн.  гр.  и  уг.  арава  1889  кн.  2. 
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въ  даннонъ  случае  поХана  отдЪлно  отъ  апелдящи;  между  ткшъ  по  уставу 
это  возможно  только  въ  укааанныхъ  въ  закон^^  случаякъ.  Въ  вакон'Ь  же  ве 
указано,  чтобы  казенная  палата  могла  подавать  отд^Ьльную  частную  жалобу; 
дто  предоставлено  въ  д^лахъ  о  взиман1И  пошлинъ  лишь  насл'Ьдникамъ  и  ду- 
шеприкащикамъ,  а  также  казенной  палагЬ,  когда  она,  какъ  мы  видЪли  выше, 
фигурировала  уже  въ  окружномъ  суд'Ь  въ  качеств'Ь  стороны.  8)  Частная  аса- 
доба,  касающаяся  правъ  стороны,  довольной  опред^^ен|'емъ  суда,  не  им'Ьетъ 
смысла  по  такимъ  вопросамъ,  которые  вовсе  не  воз!5уждеян  стороною.  Въ  д'ЬлЪ 
опред'Ьлев1я  размера  пошлинъ  судъ  дМствуетъ  вполн'Ь  сомостоятельно;  сто- 
рона никакихъ  требован1бг  не  предъявляетъ,  она  стоитъ  совсЬнъ  въ  стороне. 
Судъ  не  провЪряетъ  заявлен1я  стороны  о  разм^ЬрЪ  пошлинъ,  а  самъ  уставов- 
дяетъ  этотъ  размерь,  какъ  органъ  финансово-административный.  Зач'Ьмъ-же 
сторон'Ь  подчиняться  невыгодамъ,  свя^ннымъ  съ  об2калован1емъ  по  вопросу, 
на  правильное  р%шен1е  котораго  судоиъ  она  никакого  вл1ЯН1я  оказать  не 
могла? 

Противъ  этихъ  аргументовъ  могутъ  быть  приведены  два  контръ-аргу- 
мента,  которые,  однако,  представляются  вамъ  недостаточно  сильными.  Мо- 
гутъ сказать:  1)  что  казенная  палата,  д'Ьйствуетъ  въ  качеств'Ь  третьяго  лица, 
неучаствовавшаго  въ  дЪлЪ,  въ  качеств'^  лица  „заинтересованнаго^  (ст.  663).  91Ч) 
соображен1е  неправильно,  потому  что  уставъ  ставитъ  так1я  услов1Я  учаспя 
третьяго  лица  въ  д'Ьл^Ь,  которыхъ  мы  не  находимъ  въ  охранительномъ  судопро- 
изводстве по  утверждеши  въ  правахъ  насл'Ьдства.  Судопроизводство  это  односто- 
роннее, а  третье  лицо,  въ  виду  ст.  663,  а)  можетъ  вступить  въ  процессъ  если  его 
интересъ  „зависитъ  отъ  р%шен1я  дфда  въ  пользу  одной  изъ  сторонъ*^,  и  б)  мо* 
жетъ  участвовать  въ  д-Ьл*  лишь  „совокупно  сь  истцомъ  или '  отвптни- 
комъ*.  Если  и  допустить,  что  третье  лицо  можетъ  подавать  частныя  яса* 
лобн  въ  спорномъ  порядк'Ь,  то  въ  порядке  охранительномъ,  гд^  нФтъ  сто- 
ронъ,  оно  этого  не  можетъ.  Наконецъ,  третье  лицо,  какъ  заинтересованное, 
не  можетъ,  какъ  въ  данвомъ  случае,  предъявлять  вполне  самостоятельныхъ 
требовашй.  2)  Могутъ  сказать,  что  ст.  783,  допускающая  подачу  частной 
жалобы  отд'Ьльно  отъ  апеллящи  лишь  впь  указанныхъ  въ  закон'Ь  случаяхъ, 
касается  спорной  юрисдикщи,  а  не  безпорной,  охранительной,  гд4  апел- 
ляц10нное  обжалован1е  невозможно.  Противъ  этого  надо  заметить,  что  нашъ 
уставъ  проводитъ  мысль  о  необходимости  указан1я  въ  законе  на  право 
подачи  отд'Ь.1ьной  частной  жалобы  весьма  последовательно  и  д^лаегь  на  то 
указашя  и  относительно  охранительнаго  судопроизводства  (ст.  1405,  1421, 
1437,  1445  уст.  гражд.  суд.  1066*®  I  ч.  X  т.,  6  Врем.  Прав.),  смотря  на 
эти  жалобы,  какъ  на  нФчто  требующее  спещальнаго  ука8ан1я  въ  закон*!. 

Въ  виду  изложенныхъ  соображешй,  мы  признаемъ  практику  н^которыхъ 
каэенныхъ  палатъ  несогласною  съ  закономъ.  Мало  того,  практика  эта  влечеть 
за  собою  рядъ  неудобствъ:  1)  для  самой  казенной  палаты:  а)  приходится  на- 
чинать сложную  судебною  процедуру  съ  безчисленными  кошями  и  повестками 
и  другими  бумагами,  тогда  какъ  процедура  преподанная  „Временными  Пра- 
вилами **  только  въ  исключительныхъ  случаяхъ,  при  несоглас1и  васл«Ьдниковъ 
на  уплату,  приводить  къ  необходимости  начать  судебное  д^о;  б)  въ  случае 
признан1я  судебною  палатою  опред^летя  суда  правильнымъ,  казенная  палата 
обязана  вознаградить  насл'Ьдниковъ  за  издержки  по  дЪлу;  2)  для  частныхъ 
лицъ:  а)  задерживается  совершеше  актовъ  о  насл^^дственномъ  имуществе  до 
решен1я  д^Ьла  въ  судебной  палате  и  б)  въ  случае  признан1я  наследниками 
исчислен1я  правильнымъ,  уплаты  недоплаченыхъ  пошлинъ  и  прекращен1Я 
дЪла,  наследники  обязаны  вознаградить  палату  за  издержки;  ни  того,  ни 
другого  последств1я  не  наступило  бы,  если  бы  применялись  „Временныя 
Правила".  ^ 
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VIII. 

Соетязательное  начало  гражданскаго  процесса  въ  теорш  и  въ 
руссБомъ  законодательств^^,  преимущественно  нов^&шемъ  ^). 


ОТДЪЛЪ  I. 
Состязательное  начало  граасдансваго  процесса  въ  теор1и. 

ГЛАВА  I. 
Общ1я  положен1я. 

Процессъ  слагается  И8ъ  суммы  д^йств1й  суда  и  тяжущихся,  направлен- 
ныхъ  къ  одной  ц'Ьли — защите  права;  нстецъ  заботится  о  тонъ»  чтобы  при 
помощи  суда  было  создано  то  фактическое  состоян1е,  которое  соотв^Ьтствуетъ 
содержан1ю  права,  д'Ьйствительно  или  лишь,  по  его  ми'Ьнхю,  нарушеннаго 
от^тчикомъ;  отвЪтчикъ— о  томъ,  чтобы  отклонить  притязашя  истца,  или, 
чтобы  они  не  шли  дал^Ье  тЬхъ  пред^овъ,  которыми  ограничено  совершенное 
имъ  нарушен1е  права;  судъ—о  томъ,  чтобы  оградить  права,  интересы  об']^ихъ 
сторонъ,  чтобы  дать  истцу  возможность  осуществить  его  д'Ьйствительно  на- 
рушенное, констатированное  право,  а  ответчика  освободить  отъ  неоснователь- 
ныхъ  и  оградить  отъ  чрезм'крныхъ  притязан1й  истца.  Истинный  мотивъ  соз- 
дашя  суда  заключается  въ  равной  м'Ьр'Ь  какъ  въ  огражденш  правъ  истца, 
такъ  и  въ  огражден1в  правъ  отв'Ьтчика.  Судебная  защита  права  есть  форма, 
преемственно-вылившаяся  изъ  самозащиты  права.  Самозащита  оказалась  сред- 
ствомъ  произвольнымъ,  противнымъ  интересамъ  личности  нарушителя;  для 
огражден1я  его  права  она  зам-Ьнена  защитой  судебной. 

Возникаетъ  вопросъ:  слагается-ли  процессъ  изъ  одинаковаго  количества 
вполне  самостоятельныхъ  д'1^йств1й  суда  и  сторонъ,  или  же  вполн'Ь  самостоя* 
тельныя  дМств1я  суда  преобладаютъ  надъ  таковыми  д'Ьйств1ями  сторонъ,  или 
наоборотъ?  (Подъ  полною  самостоятельностью  д^^йств1я  ъдМъ,  конечно,  сл^^- 
дуетъ  понимать  какъ  инищативу  въ  совершен1и  его,  такъ  и  самое  соверше- 
н1е).  Едва  ли  требуется  доказывать,  что  вопросъ  этотъ  даетъ  полный  про- 
сторъ  субъективности  воззр'Ьн1й,  разнообразя  взгляды  законодательствъ  раз- 
личныхъ  народовъ  или  того  же  народа  въ  разное  время,  и  вызывая  чрезвычай- 
ное разнообраз1е  воззр'Ьн1й  въ  теор1И. 

Судъ  есть  органъ  пласти  государственной;  воззр'Ьнш  народа  на  ха- 
рактеръ  власти  вообще  и  на  отношеи1е  ея  къ  членамъ  государства  отра- 
жаются и  на  д']^ятельности  суда.  Въ  обществе,  въ  которомъ  члены  его 
пользуются  свободою  въ  широкихъ  разм'Ьрахъ,  гд^Ь  самод'Ьятельность  ихъ 
не  стЬсыена,  гд*!^  власть  государственная  лишь  направляетъ  потоки  народ- 
ной   жизни,   тамъ   и  въ  гражданскомъ   процесс']^   заметно  сильное   преобла- 


')  1879  г. 
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даше  самостолтельности  д']Ьйстшй  тлжущихся  сравнительно  съ  характе- 
ромъ  д-Ьятельности  суда.  Наоборотъ,  гд*  члены  общества  считаются  не- 
совершеннолетними, где  свобода  ихъ  чрезм']^рно  ограничена,  гд'Ь  власть 
государственная  выражается  въ  вид^  всюду  проникающаго  вы'Ьшательства, 
въ  вид'Ь  тощтельцо  оберегающей  опеки,  —  тамъ  и  самодеятельность  сто- 
ронъ  крайне  стеснена.  Оно  и  понятно;  если  власть — опека,  то  судья,  какъ 
органъ  ея— опекунъ  тяжущихся,  т.-е.  представитель  ихъ  интересовъ.  Для 
наилучшаго  исполнения  этой  своей  обязанности  онъ  вступаетъ  съ  ними  въ 
близк1я  снотен1я,  поиогаетъ  имъ  въ  обоснованш  и  доказыэан1и  ихъ  притя- 
занШ  1)  и  т.  д.  Подтвержден1емъ  этого  можетъ  служить,  съ  одной  стороны, 
прусскШ  уставъ  гражданскаго  судопроизводства  1793  года,  съ  другой — фран- 
цузсшй  Бодексъ  гражданскаго  судопроизводства.  Первый  какъ  нельзя  бол^е 
гармонируетъ  съ  представлен1емъ  ХТШ  века  о  характере  государственной 
власти,  какъ  власти  опекунской,  что  и  отразилось  въ  смысле  слишкомъ  вы- 
сокой степени  самостоятельности  въ  деятельности  суда  2).  Второй  —  этотъ 
трудъ  свободно  вздохнувшей  Франц1и,сбросившей  съ  себя  вЪковыя  цепи  раб* 
ства, — напротивъ  проникнутъ  началомъ  решительнаго  преобладан1я  самостоя- 
тельности сторонъ  3).  Что  касается  теорш,  то  контраверзами  по  упомянутому 
вопросу  она  еще  весьма  богата.  Одно  лишь  положен1е  можно  считать  устано- 
вившимся въ  настоящее  время:  въ  общемъ,  въ  принципе  въ  гражданскомъ 
процессе  самостоятельность  сторонъ  должна  быть  преобладающею  надъ  са- 
мостоятельностью суда.  Это  положен1е  стоить,  такъ  сказать,  на  реальной 
почве,  ибо  никогда  и  нигде  не  было  такой  организащи  гражданскаго  про- 
цесса, при  которомъ  бы  деятельность  суда  (какъ  въ  уголовномъ  процессе) 
стояла  на  первомъ  плане,  а  стороны  занимали  пассивное  положен1е.  Ужъ 
на  что  упомянутый  прусск1й  уставъ,  но  и  въ  немъ  самостоятельность  суда 
лишь  преобладаетъ  надъ  самостоятельностью  сторонъ,  но  о  пассивномъ  поло- 
жен1и  последникъ  отнюдь  не  можетъ  быть  и  речи;  но  насколько  допустимы 
въ  томъ  или  въ  другомъ  частномъ  случае  уклонешя  въ  обратную  сторону — 
это  ученые  решаютъ  различно.  Причина  этого  коренится  отчасти  въ  разли- 
ч1и  понимашя  того  или  другаго  процессуальнаго  акта,  отчасти  въ  соображе- 
81яхъ  практическихъ,  отчасти  въ  привязанности  того  или  другого  ученаго 
къ  данному  законодательству,  проникнутому  темъ  или  другимъ  началомъ. 
Ниже  мы  будемъ  иметь  случай  коснуться  этихъ  контраверзъ.  Характеръ 
процесса,  въ  которомъ  заметна  большая  самостоятельность  въ  деятель- 
ности сторонъ  сравнительно  съ  деятельностью  суда, — названъ  обвинитель- 
пымь  иди  состязательнымь;  крайн1Й,  противупо.10Жцый  характеръ  процесса 
названъ  следственнымъ. 

Прежде,  чемъ  перейти  къ  очерку  общаго  учен1я,  я  позволю  себе  ука- 
зать на  общепризнанную  ныне  научную  негодность  термина  обвинительный 
характеръ  ^)  и  на  замену  его  терминомъ  состязательное  начало.  Точная  тер- 
минолог1я  имеетъ  громадное  значен1е  для  теорш.  Теор1я  имеетъ  дело  съ  на- 
чалами, лежащими  въ  основе  ея  учен1й.  Изучая  процессъ,  для  нея  важнее 
всего  вопросъ:  на  какихъ  началахъ  онъ  построенъ,  какими  началами  проникнутъ. 
Если  сказать,  что  данному  процессу  црисущъ  обвинительный  характеръ,  то  изъ 


^)  Первы&  указалъ  на  это  яыен1е  Оапв,  Ве1(г&ке  гиг  Веу1810п  с1ег  Ргеившскеп  Сге- 
ве^г^еЪипв  въ  стать:Ь  ХТеЪег  д1е  Пп1ег8ис]1ип^шах]тб  (1е8  РгеиавхвсЬеп  СхуИргосеззез  (трудъ, 
напрасно  игнорируемый  н'Ьмецкими  учеными). 

')  Ойгепег,  Кг111к  йег  ОпкегзисЬинетахипе  дев  Рг.  СтХргосеввев  стр.  20. 

')  М111вгтауег,  Бег  огс1  Ьйг^.  (^  Ргосевв,  В.  1  8.  120.  ЬеопЬагд,  [С1у11рг,  йев  К. 
Яапиоу.  §.  4,  5.  21н1ц  Ёпшие1ш1в.  (1е8  ЬасЬуегЬа1и  8.  372. 

^)  Въ  старыхъ,  преимущественно  исторнческихъ  трудахъ,  мохно  найти  этотъ  терминъ. 
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81Ч)го  еще  шшыш  вывести  8акдючен1д,  что  онъ  поетроенъ  наначал'Ь  обвивитедь- 
номъ;  данный  процесеъ  можетъ  быть  или,  вЪрн^  сказать,  всяк1й  гражкан- 
СК11  процесеъ  доджепъ  быть  поетроенъ  на  обвинительномъ  начади  и  въ  тоже 
времл  еиу  иожетъ  быть  присуп^ъ  сл^Ьдственный  хараЕтеръ  (прим'Ьромъ  чеиу 
служить  пруеск1й  уставъ).  Дал^^е,  терииномъ  обвинительный  нисколько  не 
характеризуется  та  особенность  процесса,  въ  силу  которой  д^тельность  сто- 
ронъ  преобладаетъ  надъ  д'Ьательностью  суда;  моиентъ  обвинен1я  одинаково 
присущъ  и  обвинительному,  и  следственному  процессу;  въ  первомъ  случаФ^ 
истецъ  обвиняетъ  одинъ,  во  второмъвкуп*  съ  судомъ.  Особенно  неудобно  гово- 
рить у  наеъ  теперь  объ  обвинеши  въ  области  граждансваго  процесса,  когда  па 
уставу  1864  года  это  выражен1е  отнесено  въ  область  процесса  уголовнага 
(обвинительная  власть,  обвинительный  актъ).  Всего  лучше  говорить  о  соетя- 
вательномъ  яачал'Ь  процесса,  хо1'я,  съ  другой  стороны,  термина  обвинительный 
не  избежать  въ  теор1и  граждансваго  процесса,  напримфръ  —  обвинительное 
рЪшеше,  притязате  на  обвиненье  и  т.  д.  Хотя  термину  состязательное  на- 
чало  и  сл^дуетъ  отдать  предпочтен1е,  но  и  противъ  него  можно  возрасты 
1)  одно  иэъ  главныхъ  положен1й,  въ  которомъ  это  начало  выражается,  ка- 
сается того  момента  процесса,  который  предшествуетъ  „состязанью*',  а  именно — 
вчинашя  иска;  инищатива  его  въ  силу  состязательнаго  начала,  принадлежитъ 
истцу;  2)  пределы  р'Ьшешя  опред'Ьляются  не  всегда  требовавхями,  выяснен- 
ными при  состязан1И  сторонъ;  при  заочномъ  производстве  н^тъ  состязан1Я,  а 
между  т^мъ,  къ  нему  применяется  состязательное  начало;  напр.,  судья  ре- 
шаетъ  дело  согласно  констатированнымъ  фактамъ,  не  предъявляя  отъ  себя  ни 
фактовъ,  обосновывающихъ  притязанья  истца,  ни  докавательствъ.  Несмотря  на 
то,  мы  считаемъ  более  удобнымъ  употреблять  этотъ  терминъ,  имея  въ  виду, 
что  онъ  установился  въ  германской  науке  съ  начала  нынешняго  столет1я,  и 
у  насъ  съ  начала  нынешняго  десятилетья  1). 

Состязательное  начало,  впервые  названное  такъ  Геннеромъ  2),  есть  на- 
чало личной  автоном1И  тяжущихся  въ  гражданскомъ  процессе.  Обыкновенно 
оно  определяется,  какъ  начало,  въ  силу  котораго  отъ  заявлен1Й  сторонъ  за- 
виситъ,  чтобы  судья  действовалъ  и  какъ  бы  онъ  действовалъ  д);  такъ 
что  тяжущ1йся  является  полнымъ  господиномъ  процесса  4),  судья  же  зани- 
маетъ  объективное  положенье  б).  Это  начало  личной  автономьи  тяжущихся, 
начало  инищативы  и  самостоятельности  ихъ  въ  процессе  вытекаетъ  изъ  са- 
маго  существа  гражданскихъ  правь,  къ  защите  которыхъ  направлена  дея- 
тельность судьи  в).  Въ  существе  гражданскаго  права  лежать  две  характери- 
стнческ1я  черты:  произвольность  ихъ  и  исключительность.  Первая  заключается 
въ  томъ,  что  никто  не  принуждается  пользоваться  или  не  пользоваться  своимъ 
правомъ,  пользоваться  имъ  такъ,  или  иначе.  Вторая  заключается  въ  томъ, 
что  только  обладатель   права   можетъ   пользоваться   своимъ   правомъ;   никто 


*)  Современвые  ваши  процессуаяистн  вс^  употреблдютъ  этоть  терминъ.  См.  Пахмавъ, 
Курсъ  гражд.  суд.  лекщи  (1871  —  72  г.),  Поб4доносцевъ,  Судебное  руководство,  Маяншевъ, 
Курсъ  гражд.  суд.,  Малнинъ,  Суд.  лризнав1е  н  Уб^жд.  судьи,  Миювидовъ,  Законная  сижа 
судебн.  р'Ьшен1й  и  др. 

')  ббппег,  НапдЪпсЬ  с1.  с1еа1.  (геш.  Ргос.  В.  1.  8.  192. 

•)  )ЛГе18е11,  8у81ет  йез  огй.  С1Т11ргосе88в8  8.  617  (8-е  изд.). 

*)  8сЬт1а,  Вег  ЪаупвсЬе  С1т11рг.  В.  1.  а  472. 

*)  Вауег,  УоПг.  йЬег  (1.  дет.  огй.  СхтЛр.  8.  33. 

•)  Ваг,  С1У11ргос.  у  НоХвепйогГа  8.  662,  Ов^егЬЬ,  ЬеЬгЬ.  <1.  ^^ет  йеи^всЬ.  С1т11р. 
В.  1.  8.  49.  ^642611,  н.  с  стр.  517,  Мампювъ,  н.  с.  т.  1  стр.  867  и  др.  См.  также  мо» 
вступ.  жекпдю  Объ  отиошешн  гражд.  судоо1ЮИ8в.  къ  гражд.  праву  въ  этомъ  сборн.  стр. 
237—240. 
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другой,  бевъ  его  подномоч1я,  этого  не  можетъ;  если  право  перенесено  на 
другое  лицо,  то  только  посл1|двее  и  моаветъ  нмъ  польаоватьса.  Бавъ  же  сва- 
аать  логически  эти  черты  съ  процессуальными  дЪйстваами  тяжущихся?  Про* 
цессъ  есть  одна  изъ  формъ  осуществлешя  права  1);  особенность  ед  заклкь 
чается  въ  двухъ  привнакахъ»  во-1-хъ  въ  тоиъ,  что  осуществляемое  право  — 
есть  право,  подвергшееся  нарушенио;  во-2-хъ  въ  томъ,  что  осуществлеше  9то 
<ювершается  при  сод'Ьйств1и  суда.  Если  намъ  удастся  доказать,  что  эти  двЪ 
<)Собенности  не  ивм^няютъ  существа  осуществлдемаго  права,  то  очевидно  всЬ 
д'Ьйств1я  сторонъ,  направленный  къ  этому  осуществление,  должны  заключать 
въ  себЬ  черты,  присуиця  осуществляемому  праву.  Право,  подвергшись  пару* 
шешю,  этимъ  самымъ  не  изменяется,  а  остается  гЬмъ  же  правомъ  2),  нару- 
шен1е  права  есть  лишь  поводъ  къ  иску  (пассивное  основаше),  поводъ  къ  осу- 
ществленш  того  же  самаго  права  при  содЪйств1и  суда;  искъ  не  придатокъ 
орава^  а  (въ  матерхальномъ  смысле)  тоже  право,  готовое,  благодаря  наруше- 
шю,  къ  осуществлен1ю, — это  право,  принявшее  воиственный  видъ,  готовое  къ 
^^орьб-Ь,  къ  насильственному  создашю  того  фактическаго  состояшя,  которое 
соотв'Ьтствуетъ  его  содержан1ю.  Черезъ  нарушеше  П1>аву  дается  поводъ  от- 
стоять свое  существоваше  и  въ  тЬхъ  случаякъ,  когда  до  нарушен1я  наруши- 
тель неизв'Ьстенъ;  посл^  того  лицо  его  определяется.  Это  очевидно  при 
нарушенш  относительныхъ  правъ,  напр.,  правь  обазательственныхъ;  но  тоже 
самое  мы  видимъ  н  при  нарупюши  абсолютныхъ  правъ,  напр.,  право  собствен- 
ности; лишь  после  нарушетя  его  противникъ  становится  овределеннымъ.  Я 
этимъ  хочу  сказать,  что  право,  оставшись  после  нарушен1я  темъ  же,  чемъ 
было  до  того,  принимаетъ  лишь  лично  определенное  направлен1е.  Далее,  то, 
что  осуществеше  права  вроисходитъ  при  содействш  суда,  тоже  не  касается 
чзго  существа;  судъ  не  создаетъ  правъ,  онъ  защищаетъ  лишь  существующ1Я 
права.  Асио  ]пШса(1  есть  право  осуществить  данное  право,  констатированное, 
признанное  судомъ;  этч>  право  не  новое,  но  тоже  самое,  лишь  принявшее 
<к>лее  прочную  позищю,  более  твердое  положен1е;  напр.,  право  на  отданную 
въ  займы  сумму  остается  темъ  же  правомъ  после  признанвя  его  судомъ.  Такъ 
что  ни  то  обстоятельство,  что  данное  право  нарушено,  ии  то,  что  оно  осу* 
ществляэтся  судомъ,  не  оказывается  вл1яше  на  его  существо.  А  если  такъ, 
то  во  всехъ  действ1яхъ  тяжущихся,  связанныхъ  съ  осуществлетемъ  права, 
действ1яхъ  связанныхъ  съ  пользовашемъ  даннымъ  правомъ  должны  отразиться 
начала  произвольности  и  исключительности.  Предъявить  искъ  или  не  предъ- 
явить, т.-е.  просить  о  содействш  ради  осуществлен1я  права  —  дело  управо- 
моченваго,  никто  его  къ  тому  не  принуждаетъ,  никто  за  него  этого  сде- 
лать не  можетъ;  предъявить  то  или  другое  доказательство,  т.-е.  убедить 
судъ  въ  необходимости  оказать  содейств1е  при  осуществлен1и  права  —  дело 
стороны;  предъявить  то  или  другое  возражен1е  ради  обезсилен1Я  заявлешя 
противника  —  дело  стороны;  пределы  решен1я  суда  определяются  состя- 
вашемъ  сторонъ,  т.-е.  теми  обстоятельствами,  который  приводятся  сто- 
ронами, или  же  одностороннимъ  доказаннымъ  заявлешемъ  управомочениаго; 
уиравомоченный  определяетъ  объективный  максимальный  пределъ  решетя, — 
это  его  дело;  никто,  а  следовательно  и  судъ,  не  можетъ  принудить  его  къ  осу* 
ществлен1ю  права,  въ  большемъ  объеме,  чёмъ  онъ  того  желаетъ;  никто  не  мо- 
жетъ этого  сделать  и  за  него  безъ  его  согласхя;  наконецъ  иеполнен1е  решешя 
во  власти  лица,  въ  пользу  котораго  оно  постановлено,  т.-е.  оно  можетъ  просить 
судъ  о  действительномъ  осуществлеши  констатированнаго  права  или  же  можетъ 
этого  не  делать.  После  этого  мы  въ  праве  сказать,  что  начало  состязательное/ 
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начало  личной  автоном1и  тяжущихся  вытекаетъ  изъ  существа  гражданскихъ 
правъ.  Для  большей  доказательности  этого  положешя  позволю  себ*  указать  на 
т^  посл'Ьдств1я,  которыя  наступили  бы  для  осуществляемаго  гражданскаго 
права,  еслибы  отд^Ьльныя  процессуальныя  дЪйств1я  сторонъ  были  лишены  ха- 
рактера произвольности  и  исключительности.  Мы  взяли  пять  главвМшихъ  но- 
ментовъ  процесса:  предъявлен1е  иска,  предъявлеше  возражешй,  дока8Ыван1е, 
опред'Ьлен1е  объема  р'1^шен1я  и  исполнен1е  р^шен1я.  Что  стало  бы  съ  правомъ, 
осуществлешя  котораго  добивается  истецъ,  если  бы  его  принудили  вчинить 
нскъ,  или  еслибы  помимо  его  желан1я  былъ  вчиненъ  нскъ  другимъ  лицохъ 
(судомъ  или  лицомъ  постороннимъ)?  Въ  первомъ  случа*  принужден1е  осталось 
бы  безъ  посл*дств1й,  не  достигло  бы  своей  ц^ли.  Принудьте  истца  проделать 
ВС*  процессуальныя  д'Ьйствхя  и  онъ,  если  не  желаетъ  воспользоваться  своимъ 
правомъ,  не  воспользуется  имъ  даже  въ  конечномъ  акгЬ  судебнаго  осущест- 
влен1я  права,  при  исполненш  судебнаго  р-Ьшенхя;  онъ  можетъ  проделать  все, 
что  прикажете,  и  все-таки,  если  желаетъ  возвратить  вещь,  отобранную  у  ответ- 
чика въ  силу  судебнаго  1УЬшен1я  и  перешедшую  къ  нему,  то  воспрепятство- 
вать ему  нельзя;  да  и  самое  вчинан1е  иска  и  Д'Ьйств1я,  следующ1я  за  нимъ, 
суть  д4йств1я  такого  характера,  что  совершен1я  ихъ  не  вынудить;  да  и  чего 
ради  вынуждать?  Кром'Ь  самого  управомоченнаго  заинтересоваяъ  ли  кто  въ 
осуществленш  его  права?  Кому  какое  д*ло  до  того,  получитъ  ли  А  свой  долгъ 
съ  В.  Никому  д*ла  н4тъ  до  того,  тёмъ  бол*е,  что  А  не  желаетъ  этого  по- 
лучен1я.  Дал^е,  кто  можетъ  за  управомоченнаго  вчинить  искъ  безъ  его  со- 
глас1я?  Частное  лицо? — Никогда;  это  ужъ  не  осуществленхе  права,  а  наруше- 
ше  его...  Вчинивъ  искъ  за  другого  безъ  его  ведома,  лицо  посягаетъ  на  чужое 
право,  защищаемое  искомъ.  Можетъ  быть  судъ  самъ  можетъ  начать  д^ло? 
Тоже  н^тъ;  судъ^органъ  государственной  власти;  д-Ьятельность  его  установ- 
лена закономъ,  опред'Ьляется  государственны мъ  интересомъ,  въ  дЪлахъ  же 
гражданскихъ  заи^шанъ  одинъ  частный  личный  интересъ,  да  и  съ  какой  стати 
суду  начинать  д^ло,  если  частное  лицо  и  не  желаетъ  воспользоваться  свовмъ 
правомъ?  Я  уж*  не  говорю  о  невозможности  со  стороны  суда  начинать  д-Ьяо, 
но  еслибы  онъ  задался  такой  задачей,  то  ему  пришлось  бы  вторгнуться  безъ 
причины  и  повода  въ  сферу  сокровенныхъ  частныхъ  отношен1й  и  интересовъ 
лица,  пришлось  бы  къ  каждому  частному  лицу  приставить  сыщика,  которому 
лицо  было  бы  обязано  подъ  страхомъ  наказан1я  сообщать  всЬ  свои  д'Ьла.  Къ 
чему,  дал-Ье,  приведетъ  лишен1е  акта  предъявлешя  возражен1й  характера  произ- 
вольности и  исключительности?  Всего  нагляднее  это  видно  на  предъявлев1и 
того  косвеннаго  во8ражен1я,  которое  наяываютъ  встртьчнымъ  искомъ;  къ  нему 
относится  все  вышесказанное;  но  оно  же  относится  и  ко  всякому  другому  воз- 
ражен1Ю,  ибо  геив  ехс1р1еп(1о  ас1;ог  й(,  и  все  сказанное  объ  истц'Ь  прим^Ь- 
няется  и  къ  ответчику.  Возражен1я  ответчика  суть,  какъ  и  заявленхе  истца, 
средства  защиты  его  права  ^).  Притязан1я  истца  могутъ  переступить  пред'Ьлы 
его  д4йствительнаго  права  и  т-Ьмъ  нарушить  права  ответчика:  въ  охранете 
правъ,  ему  дозволительны  всЬ  т4  д*йств1я,  которыя  дозволяются  истцу;  нару- 
шенное послёднимъ  право  ответчика  есть  его  гражданское  право,  сохраняю- 
щее ВС*  свои  существенные  признаки.  Это  понятно,  ибо  на  суд*  идетъ  р*чь 
о  гражданскомъ  прав'Ь;  истецъ  указываетъ  на  пред'Ьлъ  нарушеннаго  отв4т- 
чикомъ  права,  напр.,  на  то.  что  право  его  простиралось  на  100  рублей;  отв-Ьт- 
чикъ  возражаетъ,  что  цифра  эта  чрезмерна  велика,  что  онъ  долженъ  50  руб- 
лей, чЬмъ  и  говорить,  что  истецъ,  требуя  100  рублей  вм'Ьсто  60  руб.,  втор- 
гается въ  сферу  имущественныгь  отношен1й  его,  ответчика,  посягаетъ  на  его 
отв'Ьтчиковы  50  рублей.  Отсюда  видно,  что  отв4тчикъ  защищаетъ  свое  част- 
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ное  право.  Присупця  этому  праву  черты»  конечно,  отражаются  и  на  д^тель- 
ности  отв^^чика,  направленной  къ  защите  этого  права.  Отъ  отрицан1я  этого 
характера  д^тельноств  отвЪтьика  можно  ожидать  тЪхъ  же  посл%дств1й> 
как1я  мы  видели,  говоря  о  предъянлеши  иска.  Хочетъ  отвЪтчикъ  восполь- 
зоваться своимъ  правомъ  или  н'Ьтъ,  —  это  его  д^о.  Возможно  ли  предполо- 
жить, что  интересы  отв^Ьтчика  пострадаютъ  отъ  принужденхя  къ  возражетю 
или  вообще  отъ  вмешательства  суда?  Отъ  принуждешя,  очевидно,  да,  по- 
страдаютъ, вфдь  онъ  не  предъявлялъ  возражешй,  следовательно  им'Ьетъ  же 
как1Я- нибудь  основашя,  а  как1я  онъ  им'Ьетъ  основан1я  —  до  этого  ни- 
кому д1ла  н:Ьтъ.  Сомннтельнымъ  можетъ  показаться  нарушензе  интересовъ 
ответчика  вм'Ьшательетвомъ  суда;  можетъ  показаться  страннымъ,  какъ  же 
интересы  отв'Ьтчика  страдаютъ,  если  судъ  за  него  пред^явитъ  возражешя, 
напр.  укажетъ  на  прекращение  иска  давностью.  11одробн']Ье  объ  этомъ  мы 
побес^дуемъ  ниже;  теперь  же  для  насъ  важенъ  одинъ  вопросъ:  насколько  ли- 
шен1е  акта  предъявлев1я  возраа№Н1я  признака  исключительности,  въ  случа'Ь 
возбужден1я  вопроса  о  давности  можетъ  дурно  отразиться  на  прав'Ь,  осущест- 
вляемомъ  сторонами.  Въ  н^которнхъ,  хотя  можетъ  быть  р'Ьдкихъ  случаяхъ 
такое  непрошенное  вм'Ьшательство  можетъ  поразить  какъ  юридическ{й  инте- 
ресъ  истца,  такъ  и  юридическ]й  интересъ  отв'Ьтчика.  Положимъ  судъ  возбу- 
дилъ  этотъ  вопросъ;  доказательствъ  н'Ьтъ  налицо,  производство  пр10станавли- 
вается,  пр1остановка  же  эта  можетъ  принести  невознаградимую  невыгоду,  какъ 
истцу,  такъ  и  ответчику;  истцу,  напр.,  т'Ьмъ,  что  имущественное  положен1е 
отв^Ьтчика  можетъ  изм'Ьниться  къ  худшему;  ответчику  же  напр. — потерею  до- 
казательства (смерть  свидетеля).  Все  это  можетъ  наступить  даже  въ  томъ  слу- 
ча'Ь,  когда  отвЪтчикъ  зналъ,  что  доказать  истечение  давностнаго  срока  долга 
решительно  невозможно,  т.-е.  онъ  намеренно,  въ  виду  этой  невозможности, 
не  представлялъ  давностнаго  возражен1Я.  Съ  другой  стороны,  можно  предста- 
вить себе  такой  случай:  ответчикъ  настолько  нравственный  человекъ,  что 
признаетъ  свое  естественное  обязательство  —  уплатить  долгъ,  несмотря  на 
истечен1е  давности;  а  въ  процессуальное  отношение  онъ  вступилъ,  имея  те 
или  друпя  частныя  возражешя  и  намеренно  не  хотелъ  возбуждать  вопроса  о 
давности.  Недовер1е  суда  къ  сознашю  тяжущихся  своихъ  интересовъ  должно 
иметь  свои  пределы. — Что  касается  произвольности  и  исключительности  акта 
доказыван1я,  то  и  тутъ  отрицан1е  за  этимъ  актомъ  таковыхъ  качествъ  равно- 
сильно отрицан1Ю  произвольности  и  исключительности  самыхъ  правъ.  Дока- 
зыван1е  есть  приведете  данныхъ  въ  пользу,  въ  интересе  осуществляемаго 
права.  О  принуждеши  после  вышесказаннаго  уже  нечего  говорить;  скажемъ 
несколько  словъ  о  вмешательстве.  Непред ъявлен1е  известнаго  доказательства 
стороною  всегда  имеетъ  свою  причину;  кто,  какъ  не  сторона,  заинтересованъ 
въ  этомъ?  Было,  однако,  высказано  известнымъ  пессимистомъ  Цинкомъ  1) 
мнен1е  что  и  судъ  можетъ  собирать  доказательства  и  что  кемъ  бы  доказа- 
тельство не  было  приведено,  хоть  и  судомъ,  оно  всегда  на  руку  тяжущимся, 
всегда  въ  ихъ  интересахъ,  что  предположеше  противнаго  далеко  отъ  жизнен- 
ной правды.  Съ  этимъ  нельзя  согласиться.  Могутъ  быть  случаи,  когда  непро- 
шенное вмешательство  суда  въ  актъ  доказывап1Я  противно  интересамъ  сто- 
ронъ,  какъ,  напр.,  при  нежеланш  истца,  чтобы  было  предъявлено  компромити- 
рующее  его  по  другимъ  обстоятельствамъ  письмо  ответчика,  въ  которомъ  тотъ, 
между  прочимъ,  признаетъ  спорный  фактъ;  или,  напр.,  при  нежелан1и  стороны  при- 


^)  21пк.  н.  с.  стр.  860;  трудъ,  жакъ  кажется,  чрезмерно  превознесенный  Аренсомъ  въ 
его  Ка(иггес111  В.  2  I.  444  и  въ  очерк'Ь  КесЬ1  п.  КесЬ(81п'$8еп8сЬа^(  у  ио1гепс1огГа  стр.  66. 
Если  оочинеше  Цинка  и  не  „еросЬетасЬеп(1е8  ^егк",  то  во  всякомъ  случае  трудъ,  достой- 
ннй  ввн11ан1я,  благодаря  отрицательно-критическому  отношен]ж>  къ  предмету. 
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втла.ть  даннаго  еввд^^тедя,  въ  воду-ли  невнани  имъ  обстсштельетвъ  д^иа,  ши 
яв  въ  виду  наличности  такихъ  данныхъ»  которня  даютъ  стороне  основаше 
усомниться  въ  польз^Ь,  если  не  убедиться  во  вред^^,  привлечен1а  этого  свнд^ 
теля  и  т.  д.  Право  стороны  отклонять  докааательотва,  предъявленный  судомъ, 
о  которомъ  дадфо  говорить  Цинвъ,  смягчая  высжазанное  нмъ  положен1е, 
лишь  увавываетъ  на  шаткость  его  вов8рЪн1й.  Одно  изъ  двухъ:  или  судъ 
стремится  въ  достиякешю  объективной  истинН|  кахъ  въ  угодовномъ  оро- 
цессЬ,  или  къ  достижен]'ю  субъективной  истины,  какъ  въ  граждансвомъ 
процессе.  Въ  первомъ  случа'Ь  овъ  додженъ  собирать  доказательства,  а  тя- 
жу Щ1еся  должны  стоять  въ  сторон'Ь;  во  второмъ  случа'Ь,  тяжу|ц1еся  соби- 
раютъ  доказательства,  а  онъ  стоить  въ  сторон^.  Туть  н^^тъ  середины, 
какъ  вЬть  истины  нолуобъективной,  полусубьектнвной.  Дал'Ье|  къ  чему 
бы  привело  определение  не  сторонами,  а  судомь  пред'Ьловъ  рЪшеша?  От- 
в^^тъ  на  этотъ  вопросъ  мы  изложили,  говоря  о  посл'Ьдетв1яхъ  дишешя 
акта  предъявления  иска  характера  произвольности  и  исключительности.  Въ 
томъ  пунвт:^,  который  насъ  теперь  занимаетъ,  важно  то,  что  цЪдь  такого 
съужен1я  автоном1и  личности  тяжущихся  была  бы  не  достигнута:  судъ  при- 
судилъ  бы  больше  или  не  то,  о  чемъ  иетецъ  просить,  а  истецъ,  не  желая 
этого,  все-таки  фактически  настояль  бы  на  своемь  желаши.  На  этомь 
именно  случа'Ь  мы  можемъ  вооч1Ю  убедиться  въ  томь,  что  существенныя 
черты  гражданскихъ  правъ  отражаются  всец'Ьло  на  актахъ  судебнаго  осущест- 
влешя  права.  То-же  сл^дуеть  сказать  и  о  факгЬ  исполнен1я  рЪшен1я;  при- 
нудить лицо  къ  подач'Ь  просьбы  объ  исполнен1и  его  невозможно,  сд:Ь^шть  это 
за  него  безполезно;  если  иетецъ  этого  не  жедаетъ,  то  по  окончашн  про- 
цесса исполнения,  онъ  воэстановятъ  то  фактическое  состоаше,  которое  пред- 
шествовало принудительному  исполвешю  решен1я. — Этого  б^гяаго  очерка  совер- 
шенно достаточно  для  установлешя  того  положенхя,  что  начало  личной  авто- 
вом1и  тяжущихся,  начало  состязательное  вытекаетъ  изъ  существа  гражданскихъ 
правъ.  Абсолютное  проведенхе  состязательнаго  начала  вь  кодексе,  очевидно, 
должно  ии'Ьть  то  посл'Ьдств1е,  что  судья  будетъ  н'Ьмамъ  и  неподвижнымь  сви- 
д'Ьтелемъ  того,  что  происходить  передъ  его  глазами:  приступая  къ  выполнен1Ю 
этой  роли  по  просьб'Ь  стороны,  онъ  молча  высдушиваетъ  все,  чт5  ему  говорить 
тяжущ1еся,  взв'Ьшивая,  насколько  данный  доказательства  дМствительно  доказы- 
вають  то,  что  говорить  тяжущ1еся,  и  постановляеть  рЬшен1е,  оканчивая  свою 
роль  дачею  приказа  (ао  просьбе  стороны)  о  приведеши  р'Ьшешя  вь  исполне- 
н1е.  Доведенное  въ  прим^ненги  своемъ  до  такой  крайности,  состязательное 
начало  въ  смысд'Ь  безусловваго  принципа,  вспереыхъ^  заставило  ученыхъ, 
принявшихъ  его  какъ  основное  начало,  не  только  допустить  рядь  исключешй 
въ  прим'Ьвен1и,  но  и  выд'Ьлить  гЬ  акты  суда,  которые  онъ  совершаеть  ради 
выполнен]я  своей  задачи  и  въ  которыхъ  является  вполне  самостоятельнымъ, 
независимымь  отъ  волисторонь.  Но  объ  этомь  р^^чь  впереди.  Во-вторыхъ^  оно 
нашло  себ:Ь  крайнихъ  порицателей.  Можеть  показаться,  что  образовалось  два 
противныхъ  лагеря  между  учеными:  одни— прнзнающ1е,  друпе—отрицаюоце 
состязательное  начало,  причемъ  посд^Ьдн1е  будто-бы  выставили,  какъ  начало 
гражданскаго  процесса, — начало  сл'Ьдственное.  На  самомъ  д'Ьле  это  не  совсДмь 
такъ.  Начало  личной  автономш  настолько  связано  съ  существомь  граждан- 
скихъ правъ,  что  гражданск1й  процессъ  ни  к'Ьиь  до  сихъ  порь  не  строился 
на  начал:Ь  сл^дственяомъ.  Разногдасхе  между  учеными  касается  лишь  частно- 
стей. ВсЬ  они  орнзнаютъ  личную  автономгю  тяжущихся,  называя  ее  иногда 
Б18ро81иоп8гесЬ^;  сторонъ;  спорятъ  лишь  о  пред-Ьлахъ  самодеятельности  суда 
и  сторонъ,  т.-е.  насколько  и  вь  кавихъ  случаяхъ  можно  допустить  исклю- 
чен)е  изъ  начала  самостоятельности  сторонъ,  насколько  возможно  или  невоз- 
можно уклонен1е  въ  сторону  обратную  началу  автоном1и  тяжущихся.  Пори* 
цатели   состязательнаго  начала  въ  крайнемь  его  проявлеши  борются  именно 
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противъ  крайностей;  они  прввнаютъ,  что  импудьеъ  къ  деятельности  суда 
додженъ  исходить  отъ  сторовы,  но  ймпудьсъ  къ  д^ятед!  ности  вообще,  а  не 
къ  каждому  отдельному  процессуальному  апу.  Такъ  Геннеръ  1)  и  Цинкъ  з) 
выводить  изъ  факта  обращешд  истца  къ  суду,  ивъ  факта  вчинан1я  иска  (что 
вполне  зависитъ  отъ  произвола  лица)  то  предположеше,  что  о6ращак>щ1йся 
къ  суду  истецъ  желаетъ,  чтобы  судъ  д-Ьйствовадъ  въ  данномъ  направлеши; 
и  какъ  бы  судъ  сильно  не  вмешивался  въ  процессъ,  какъ  бы  онъ  сильно  не 
вл1ялъ  на  ходъ  процесса,  все  это  делается  имъ  въ  силу  разъ  заявлениаго 
жедашя  истца.  Пухта  ^)  говорить  почти  то-же  самое,  иллюстрируя  свою  аргу- 
ментащю  примеромъ:  истецъ,  говорить  онъ,  прося  о  защите  права,  хочетъ 
темь  сказать,  что  желаетъ  довести  дело  до  конца  и  что  судъ  ножеть  принять 
ВСЯК1Я  къ  тому  меры;  то-аке  самое, — говорить  онъ, — мы  видимь  на  следую- 
щемъ  примере*,  дабы  ударь  по  билл1ардному  шару  заставиль  его  упасть  вь 
лузу,  ударь  этоть  должень  соединять  вь  себе  силу,  необходимую  не  только 
для  того,  чтобы  шарь  упаль,  но  и  для  того,  чтобы  онъ  двигался  до  саиаге 
места  паден1я.  Стоя  на  такой  шаткой  почве,  ученые  эти  терають,  наконець, 
границы  самостоятельности  суда;  всякое,  самое  отчаянное  вторжен1е  въ  про^ 
дессуальныя  права  стороны  можеть  быть  оправдано  згою  самопродолжаю- 
щеюся силою  вчднан1я  иска*  Найдя  ключь  къ  разъяснен1Ю  весьма  шм* 
рокой  деятельности  суда,  Пухта  даже  дошель  до  того,  что  возложиль  на 
судъ  обязанность  доискиваться  матер1альной,  т,  е.  объективной,  истины  ^);  но 
это  ужъ  сдишкомь  очевидное  самопротивореч1е.  Вь  настоящее  время  уже  пере- 
стали утверждать,  что  судья  доискивается  объективной  истины.  И  действа* 
тельно,  1)  это  противно  интересу  тяжущихся,  существу  гражданскаго  права; 
судья  должень  былъ  бы  для  отыскания  этой  истины  пренебрегать  заявлен1ям< 
сторонъ;  стороны  обратились  бы  въ  средство  для  его  цели,  тогда  какъ  вь 
грааданскомь  процессе  на  первомъ  плане  стоить  частное  лицо;  2)  немнс^ 
лимо  было  бы  стройное  производство  суда;  пришлось  бы  уничтожить  все  про* 
цессуальные  сроки,  установленные  именно  ради  возможности  самаго  процесса; 
пропущеше  этихь  «роковъ  влечетъ  за  собою  невыгодный  последств1я;  часто 
благодаря  аропущен1Ю  срока,  вапримерь,  срока  предъявлен1я  разрушающаго 
возражен]я  одною  стороною,  другая  сторона  выихфываеть  процессь  и,  следо- 
вательно, неправо  обращается  въ  право;  дабы  такого  случая  не  было,  призер* 
женцы  объективной  истины  действительно  должны  уничтоакить  все  сроки; 
съ  уничтожешемъ  же  ихь  порядокъ  въ  производстве  нарушился  бы  въ  томь 
смысле,  что  отысканхе  новыхъ  доказательствъ  заставляло  .бы  каждый  равъ 
снова  подымать  процессь  и  ему  бы  не  было  конца;  судъ  не  могь  бы  игнори- 
ровать этихь  доказательствъ,  такъ  какъ  оставление  ихь  безь  внимашя  давало 
бы  поводъ  думать,  что  решен1емь  не  достигнута  объективная  истина;  3) 
мног1е  необходимые  по  существую щимь  воззренгямь  процессуальные  инстн** 
туты  пришлось  бы  совершенно  упразднить  или  признать  какъ  искдючен1я, 
напр.,  судебное  признаше,  присягу,  такъ  какъ  они  могуть  быть  учинены  вь 
противность  действительному,  объективно-существующему  праву;  судья,  до- 
искивающ1Йся  объективной  истины,  не  можетъ  настолько  доверять  сторонамъ; 
далее,    были   бы    неныс.1имы   мировыя  сделки,  часто  противныя  объективно- 


*)  Обппег,  н.  с,  стр.  76. 

')  2тк,  н.  с.  стр.  860. 

^)  СЬег  Ше  УегпапГ1т&8$1|^ке1(  (1ев  во^.  Пп^егаисЬип^ргшшрз  въ  его  Ве1&га|^  (.  Ое- 
теЩеЪ.  ип(1  Ргах.  6. 1.  Агх.  XIII,  8.  38.  87. 'Къ  сожаж^Ьнш  намъ  ве  удаюсь  изучать  другое  его 
сочннеше  ПЬег  <11е  Ог&пгеп  (1е8  В1сЫегаш18;  некоторая  мнсли  иаъ  дтого  труда  намъ  известны 
Е8ъ  н.  соч.  Гертвера  и  Ганса. 
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существующему  праву  ^).  Таковы  посл1дств1я  отнскан1Я  объективной  истины. 
Но    Пухта,  говоря,  что   судья   доискивается    матер1альной   истины,  вакъ  бы 
испугавшись  этого,  ставить  н^Ькоторыя  ограничев1я;  онъ  признаетъ,  что  судья 
пополняетъ  предъявляемыя  сторонами  факты,  обосновывающ1е  ихъ  притязан1Я9 
что    онъ   восоолняетъ   доказательства,  приводимый   сторонами,  что  эта  мате- 
р1альная  истина  должна  быть  выведена  изъ  фактовъ,  леясащихъ  въ  основаши 
процесса  2);  словомъ  эти  оговорки   приводить  къ  тому,  что  судья  не  доиски- 
вается  материальной  истины;  еслибы  онъ  ея  доискивался,  то  стороны  съ  ихъ 
фактами  и  доказательствами  должны  бы  были   стоять  въ  стороне,  стать  ору- 
Д1ЯМИ   суда,--а  этого   Пухта   не  допускаетъ.  Кром^Ь  того,  что  выставленная 
имъ   задача   гражданскаго   суда   (разысканае   матергальной   истины)   имъ  же 
самимь  опровергнута,  онъ  прямо  противоречить  принятой  имъ  силЪ  инерцш 
вчинатя    иска,  какъ  факта,  уполномочивающаго   судъ   на   любую   широкую 
д'Ьятельность    въ   течен1е    процесса;  аринявь   посл'Ьднюю,  онъ   показалъ  бы, 
что  сводить  д^Ьятельность  суда  къ  исполнен1Ю  воли  стороны;  принявь  первую, 
онъ   заставляетъ   эту   волю  отойти  на  задн1й  планъ.  Но  благодаря  упомяну- 
тымь  оговоркамь,  ограничен1ямъ,  онъ   оставляетъ  за  волею   сторонъ  ея  зна- 
чен1е.    Благодаря    признанной    имъ,   а    также    Геннеромъ  З)    и   Цинкомь  ^) 
силы  вчинав1я  иска,  можно  сказать,  что  въ  основан1и  ихъ  аргументац1и  (какъ 
и   въ  аргументац1и   ученыхъ  увлекающихся    состязательнымъ   началомъ)   ле- 
житъ  при8нан1е  автономш  тяжущихся,  хотя   и    общей,  рааъ   заявленной  при 
вчинаши  иска,  а  не  частной  по  отношешго  къ  тому  или  другому  процессуаль- 
ному акту.   Не  стЬдуетъ  также    думать,  что  эти  порицатели  состязательнаго 
начала  стоятъ  за  начало,  противуполояьен1е, — за  начало  сл-Ьдственное-  Пухта  и 
Цинкъ  недовольны  самымъ  назван]емъ;  первый  предлагаетъ  заменить  его  тер- 
миномъ  принципъ  дп>ятельности  суда  5),  второй— «ачало  свободнаю  изсл^ьдова- 
нгя  в).  Спрашивается,  изменен1е  назван1я  не  простой  ли  отводъ  отъ  упрека  въ 
приняли  сл'Ьдственнаго  ваяала  съ  его  инквизиторскимъ  характеромъ,  не  скры- 
вается-ли  въ  этихъ  новыхъ  м'Ьхахъ  старое  вино?  НЪтъ,  какъ  принципъ,  какъ 
начало   процесса    ученые  эти  не  признаютъ    сл^дственнаго  начала,    что  уже 
видно  изъ  принятой    ими  силы   вчинан1я  иска  и  что  еще  очевидна  изъ  сл^- 
дующаго.    Цинкъ  лучшей   системой   процесса   считаетъ   систему  смешанную, 
сл'Ьдственно-состя.'ттедьную,    но  требуетъ,   чтобы  начало  состязательное  было 
общимъ  вравиломъ,    а  положетя  сл'Ьдственнаго  характера — исключен1ями  7), 
т.- е.  приходитъ  къ  тому  же,  что  говорить  господствующая  доктрина.    Пухта 
говорить,  что  собиран1е  процессу альнаго  матер1ала  не  должно  поражать  сво- 
боды стороны,  судья  не  долженъ  изсхЬдовать  въ  строгомъ  слыслФ  слова,  какъ 
это  делается  въ  уголовномъ  процесс*,  а  потому-то,  строго  говоря, — граждан- 
ски процессъ    не  можетъ  быть  построенъ  исключительно  ни  на  состязатель- 
номъ,  ни   на  сл^дственномъ   начал*  8).    Значить   и  онъ  не  далеко  отстоитъ 
отъ  общаго  мн*н1я.  Что  касается  самого  разногласия  этихъ  ученыхъ  съ  при- 
верженцами состязательнаго    начала,   то  оно  всего  наглядн*е  выражается  въ 
одномь  вопрос*,— въ  вопрос*  о  предьявленш  доказательствь.  Приверженцы  со- 
стязательнаго начала  совершенно  логично  выставляють  общее  положен1е,  что 


>)  МШегшауег,  н.  с,  стр.  112,  118. 

^)  РисЬ^а,  н.  с,  стр.  58,  54  и  ел. 

')  б5поег,  н.  с,  стр.  76. 

*)  2шк,  в.  с,  стр.  866. 

•)  РисЬ(а,  н.  с,  стр.  20. 

•)  2шк,  н.  с,  стр.  868. 
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')  РисЫа,  н.  с  стр.  85. 

Пфтеб  Ьу  Сз0051С 


—  411  — 

доказательства  предъявляютсл  сторонами  и  указываготъ  на  н-Ьскольво  исключе* 
шй,  напр.,  привлечен1е  экспертовъ,  производство  осмотра  и  др.;  порицатели 
состязательнаго  начала  тоже  признаютъ  общее  положеше,  но  полагаютъ,  что 
судья  можетъ  самъ  ех  оШс10  дополнять  доказательство;  но  и  это  дополиеше 
обставляютъ  они  такими  услов1ями,  благодаря  которамъ  они  не  очень  р^ко 
отличаются  отъ  своихъ  противниковъ.  Такъ,  Цинкъ,  какъ  мы  уже  заметили, 
полагаетъ:  1)  что  сторона  должна  им-бть  право  предъявлять  доказательства,  судъ 
же,  не  находя  Д']^о  выясненнымъ,  можетъ  самъ  дополнить  доказательства,  ради 
уяснен1Я  себ1^  спора;  2)  судья  можетъ  ех  о№с10  пользоваться  изв^стнымъ 
доказательствомъ  (напр.,  свид-Ьтелемъ),  если  къ  тому  во  время  производства 
обнаружится  поводъ,  основан1е;  3)  сторон^Ь,  не  желающей  воспользоваться 
изв^стнымъ  доказательствомъ,  отысканнымъ  судомъ,  должно  быть  предостав- 
лено право  отклонить  это  доказательство  1).  Пухта,  стоя  на  почв*  прусскаго 
уложен1я  1793  года  говоритъ  совершенно  то-же  самое  2).  Такимъ  образомъ 
существеннаго  различ1я  между  упомянутыми  группами  ученыхъ  н*тъ.  Есл 
въ  акт*  доказыван1я  порицатели  состязательнаго  начала  идутъ,  какъ  будто 
дальше  противниковъ  своихъ,  то  по  другимъвопросамъ,  они  признаютъ  большую 
самостоятельность  сторонъ,  ч*мъ  посл*дн1е  ученые;  напр.,  по  мн*н1ю  многихъ 
приверженцевъ  состязательнаго  начала  8),  судъ  долженъ  ех  оМс1о  присуждать 
въ  пользу  оправданной  стороны  возвратъ  судебныхъ  издержекъ^  между  т*мъ 
тотъ  же  порицатель  этого  начала  Цинкъ  4)  этого  не  тре!5уетъ.  Такое  разно- 
глас1е  можно  встретить  и  между  приверженцами  состязательнаго  начала,  но 
порицатели,  повторяю,  возстаютъ  лишь  противъ  слишкомъ  широкаго  прим*не- 
шя  этого  начала,  что  очевидно  изъ  ихъ  доводовъ  противъ  него.  Пассивное 
положен1е  судьи,  говорятъ  они,  приведетъ  къ  ряду  ошибокъ,  къ  ряду  невы* 
годъ,  которыя  обрушатся  на  тяжущихся,  благодаря  иезнашю  ими  законовъ: 
некому  (если  не  предоставить  этого  судь*)  указать  имъ  на  то  или  другое 
обстоятельство,  на  тотъ  или  другой  законъ,  говоря пцй  въ  ихъ  пользу;  имъ 
придется  обращаться  къ  дорого  стоющимъ  адвокатамъ;  состязательное  на- 
чало, —  говорятъ  они,  —  приводитъ  къ  крайнему  формализму,  къ  извращетю 
процесса;  оно  съ  внешней  стороны  связано  съ  письменною  формою  про- 
цесса, а  съ  внутренней  съ  идеею  враждебности  отношешй  между  судомъ  и 
тяжущимися;  признан1е  его  закономъ  есть  санкцюнированное  предложеше 
суда,  обращенное  къ  тяжущимся,  чтобы  они  лгали  и  скрывали  истину; 
прим*нен1е  его  затруднительно,  въ  виду  трудности  отделить  вопросы  права 
гражданскаго  отъ  вопросовъ  права  уголовнаго  и  т.  д.  5).  Не  входя  въ  под- 
робности, зам*тимъ,  что  вс*  эти  доводы  утрачиваютъ  свое  значен]е,  если 
признано  будетъ,  что  состязательное  начало  есть  принципъ,  правило;  но 
коль  скоро  жизнь  указываетъ  на  вредъ,  проистекающ1й  отъ  безусловнаго 
прим*нен1я  его,  оно  должно  быть  ограничено,  изъ  него  должны  быть  до- 
пущены исключен1я,  причемъ  законъ  долженъ  ихъ  точно  определить  и  от- 
нюдь не  допускать  аналогическаго  прим^нешя  ихъ  на  однородные  случаи. 
Справедливо  зам^чаетъ  одинъ  изъ  нашихъ  ученыхъ,  проф.  Муромцевъ,  что 
съ  т*хъ  поръ,  какъ  въ  догм*  гражданскаго  права  получило  большее  развипе 
стремлен1е  основать  долматическ1я  положен]я  не  на  однихъ  логнческихъ  вы- 
водахъ,   а  на  соображен1и  ихъ  съ  дМствительными  потребностями   граждан- 


*)  21пк,  я.  с.  стр.  360,  861. 
«)  РисЬи,  в.  с.  стр.  53— бб. 

^)  Вепаи(1,  н.  с.  стр.  181.  Бпёетапп,  н.  с.  стр.  361. 
*)  2шк,  н.  с.  375,  376. 

')  Епйетапп,  Вав  д.  С1?11ргосе88гесЫ    8.  365,  866,    2тк  н.    с.  стр.  366  и  с^^Ьд.— 
Ые  пеаеге  Леи^асЬе  Ое8е1г^еЪ.  йЪег  ёеп  СхуПргосеаз  въ  КтИ.  СЬегзсЬаа  В  1  8.  800  и  др. 
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ской  живай — мысль  о  возможности  абсодютнаго  прим'Ьнев1я  какого  нибудь 
принципа  все  бол^Ье  и  бод'Ьб  отходить  въ  область  фантазш  1).  Естественно^ 
само  собою  напрашивается  вопросъ:  да  можно  ли  вообще  говорить  о  сл^Ьд- 
ственномъ  начале  Г1)ажданскаго  процесса?  Конечно,  говорить  можно,  но  ста- 
новясь на  почву  положительнаго  права,  сл'Ьдуетъ  сказать,  что  н^тъ  и  не  было 
еще  кодекса,  построеннаго  на  этомъ  начале  ^).  Самое  большее,  что  можно 
сказать,  это  то,  что  изъ  кодексовъ,  построенныхъ  на  состязатедьномъ  начал'Ь, 
въ  однихъ  заметно  бол^  уклонешй  въ  сторону  слфдственнаго  начали^,  въ 
другихъ  менФе;  вслФдствге  этого,  говоря  словами,  Е.  Д.  Кавелина,  «ни 
одна  изъ  этихъ  формъ  не  развивается  въ  своей  чистоте  и  последователь- 
ности, какъ  бы  требовало  основное  начало  каждой  изъ  нихъ  ^у.  А 
основное  начало  слФдственнаго  процесса  есть  то,  что  судья  является  глав- 
нымъ  факторомъ  процесса,  а  тяжупцеся  стоятъ  въ  сторон^^;  основное  начало 
состязательнаго  процесса  есть  то,  что  тяжущхеся  являются  главными  факто- 
рами процесса,  а  судья  стоить  въ  стороне.  Сд'Ьдственное  начало  присуще 
одному  уголовному  судопроизводству  4).  въ  которомъ  заинтересованною  сторо- 
ною является  государство,  не  какъ  субъектъ  имущественныхь  правь,  а  какъ 
политическое  ц'Ёлое.  Едва  ли  вЪрно  мн'Ьн1е  Динка  ^),  Муромцева  6)  и  др.,  что 
современное  уголовное  судопроизводство  построено  на  состязательномь  начал'Ь. 
Причина  такого  см'Ьшен1я  понят1й  лежитъ  въ  самомъ  термине  состязатель'^ 
нов  начало.  Названхе  это,  понимаемое  въ  буквальномь  смысд'Ь,  конечно,  отно- 
сится кь  уголовному  сукоароизводству,  т.-е.  какъ  начало,  въ  силу  котораго 
судь  р'Ьшаетъ  д'Ьло  на  основан1и  того,  что  выяснено  при  состязан1и  сторонъ. 
Но  въ  гражданскомъ  процессе  терминъ  этоть,  судя  по  мнен1ю  самого  Ген- 
нера  7)  и  всЬхъ,  сл^Ьдующихъ  за  нимь  процессуалнстовъ,  понимается  гораздо 
шире:  это  есть  начало  личной  автоном1и  тяжущихся,  какъ  въ  начат1и,  такъ 
въ  течен1и,  такъ  и  въ  реализащи  результатовь  процесса,  что  уже  никакъ  не 
можетъ  быть  отнесено  къ  уголовному  процессу.  Въ  уголовномъ  процессЬ  не 
только  начат1е  и  реализащя  результатовь  процесса  совершается  судомь  ех 
оШс10,  но  и  собиран1е  доказательствъ,  предъявлен1е  доказательствь  и  возраже- 
Н1Й  и  т.  д.  все  д'Ьлается  судомъ  ех  оШс1о;  современный  судь  уголовный  со- 
стоять изъ  судей,  изслЪдующихъ  и  рЪшающихъ  и  прокурора;  вс1»  они  вхо- 
дятъ  въ  составь  суда,  выполняя  лишь  различный  функц1и;  формально  они 
разъединены,  матерхально  составляють  одно  ц-Ьдое,  т.-е.  являются  представи- 
телями государства,  вн'Ьшнимъ  образомъ  разд'Ёляя  между  собою  трудь.  Въ  лиц'Ь 
судьи  изсл'Ьдующаго,  (сл'Ьдователя)  государство  чрезь  своего  органа  собираеть 
всЬ  доказательства  рго  и  соп1га  обвиняемаго,  въ  лиц'Ь  прокурора  —анализируетъ 
передъ  судьями  значен1е  добытыхъ  доводовь  относительно   виновности,   въ 


^)  Муромцевъ  въ  реценз,  въ  журн.  гр.  и  уг.   пр.  1875  г.№  6  стр.  291. 

*)  Напрасно  некоторые  пнсателц  между  прочнмъ,  г.Миловвдовъ  (н.  с.  стр.  17— 18  пр.  8), 
думаютъ,  что  въ  прусскомъ  кодевс^  госоодствуетъ  начало  сИ»дствевное;  кодексъ  этоть,  если  я 
допусваетъ  начат1е  процесса  ех  оШс1о,  собиранве  судомъ  доказательствь  в  вавъ  общее  поло- 
жеше  прнзнаеть,  что  д'Ьло  начанается  по  иску  частнаго  лнца,  что  доказательства  представ- 
ляются сторонами  и  т.  д.,  то  вротивъ  тавого  кодекса  можно  высказать  много  возражетй; 
можно  сказать,  что  онъ  допусваетъ  слншкомь  много  укловен1Й  отъ  состязательнаго,  что  въ 
въ  вемъ  преобладаетъ  следственный  характеръ,  но  назвать  его  кодексомъ,  построенеымь  на 
сл-Ьдственномъ  начале,  нельзя  (см.  РасЬ(а,  н.  с.  стр.  86). 

*)  Кавеливь.  Собр.  соч.  т.  1,  стр.  104 — 106. 

*)  РисЬиц  н.  с.  стр.  85. 

')  21пк,  н.  с.  стр.  367. 

•)  Муромцевъ,  н.  рец.  стр.  291—292. 

')  Ойппег,  н.  с.  стр.  184—192, 
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1жц4  судьи  р-Ьшающаго— ра8р*шаетъ  вопросъ  о  виновности  и  о  мир*  нака- 
зашд.  Состязательное  начало  именно  и  проявляется  лишь  въ  д&ггельности 
судьи  р*шающаго,  въ  томъ,  что  судья  етотъ  самъ  не  предъявляетъ  докава- 
тельствъ,  —  они  предъявляются  сторонами;  судья  р^Ьшаетъ  д4ло  на  основа- 
ши  того,  что  выяснено  состя8ан1емъ,  т. -е.  судебнымъ  состязан1емъ  сторонъ. 
Только  въ  такомъ  буквальномъ  смысле  и  то  лишь  въ  столь  т'Ьсныхъ  рамкахъ 
можно  говорить  о  состязательномъ  начал^Ь  въ  уголовномъ  процессе;  о  произ- 
вольности и  исключительности  процессуальныхъ  актовъ  тутъ  не  можетъ  быть 
р4чи:  прокуроръ — эта  диахв!  сторона,  не  осуществляетъ  своего  частнаго  права, 
а  исполняетъ  свою  судебную  обязанность.  Такъ  что  областью  преимуществен- 
ваго  прим'Ьнен1я  состязательнаго  начала,  какъ  начала  личной  автоном1И  тя- 
жущихся является  граждансшй  процессъ;  начала  сл'Ьдственнаго,  какъ  начала 
полной  самостоятельности  суда  въ  процессе  —  уголовный  1).  Понятно  само 
собою,  что  въ  дЪлахъ  уголовночастныхъ,  уже  въсилу  двойственности  природы 
ихъ,  оба  начала  ии^Ьютъ  прим-Ьненхе — а  на  сколько:  это  зависитъ  отъ  харак- 
тера того  или  другаго  процессуальнаго  законодательства. 


ГЛАВА  II. 

Построеню  учен1я  о  состязательномъ  нанал%. 

Господствующая  доктрина  выражаетъ  проявлеше  состязательнаго  начала 
въ  гражданскомъ  процессЬ  следующими  четырьмя  формулами:  I.  Nешо^и(^еx 
шпе  ас1;оге.  Этимъ  положешемъ  она  хочетъ  выразить  то,  что  никакое  граж- 
данское д^о  не  можетъ  быть  начато  иначе,  какъ  по  прозьб'Ь  истца.  Но 
просьба  о  начали  д'кяа  не  должна  быть  такого  рода,  что  предъявивъ  ее, 
истецъ  устраняется,  а  деятельность  суда  выступаетъ  на  первый  планъ. 
Истецъ  лишь  приглашаетъ  судъ  совершить  возлагаемое  на  него  закономъ 
действхе,  следующее  за  предъявлен1емъ  иска;  по  совершен1и  этихъ  д^йствхй 
истецъ  опять  долженъ  совершить  тЪ  или  друпя  действ1я.  Актъ  предъявле- 
н1я  иска  долженъ  быть  совершенно  свободенъ  и  не  долженъ  им^ть  безпово- 
ротнаго  значен1я,  а  напротивъ,  будучи  совершенъ,  не  долженъ  исключать 
возможность  отказа  отъ  него.  11оложен1е  пешо  ]и(1ех  81пе  ас(;оге,  вытекающее  изъ 
правоваго  принципа  пешо  ^и^е  зио  иМ  соёа(иг  не  всЬми  процессуалистами  вно- 
сится въ  учен1е  о  состязательномъ  начал*.  Мнопе  изъ  нихъ  2)  считаютъ  его 
неимеющимъ  въ  этомъ  случае  особенна]Х)  значенгя,  такъ  какъ  на  какомъ  бы 
начал*  ни  былъ  построенъ  процессъ, — на  состязательномъ,  или  на  противу- 
положномъ  ему,  следственномъ,  —  положеше  это  должно  быть  применено. 
Вся  размолвка  въ  сред*  ученыхъ,  придерживающихся  господствующей  док- 
трины, заключается  въ  сдовахъ:  то,  что  они  называютъ  учешемъ  о  Вхзроз!- 
1;10П8гесЬ1  ёег  РагЫ  есть  нечто  иное,  какъ  учен1е  о  состязательномъ  начал* 
Ветцель  З)  и  Рено  4),  излагая   ученхе    о  состязательномъ  начал*,  объ  этомъ 

^)  Будетъ  ли  уголовный  процессъ  построенъ  на  сжФдственнонъ  начади  въ  г1сномъ 
смысд'Ь,  безъ  пубжичнаго  обвинителя  или  на  обвинительномъ  начале  съ  публичнниъ  обвините- 
лемъ — это  безразлично:  въ  существе  того  же  мн^Ьнхя  Ббстлинъ,  Оег  Т/У^епйерипк!  дев  А,  81г. — 
УегГ.  стр.  37—58. 

*)  Епйетапп,  н.  с.  стр.  366,  367,  КепанД,  н.  с.  181  Обппег,  н.  с.  стр.  180  Мепвег 
н.  с.  стр.  252  и  др. 

*)  ^Уе^ге!,  н.  с.  стр.  97  и  сл4д. 

*)  Кепаид,  н.  с.  стр.  ИЗ  и  сл4д. 
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положев1И  не  упоминаютъ,  относя  вопросъ  о  произвольности  предъявлешя 
иска—  первый  въ  учешю  о  В18ровШо118гесЫ;  дег  Раг1;е1,  второй  къ  учешю  о 
11паЬЬап818кв11  йег  РаПехгоНеп  уот  псЬегИсЬеп  \У^111кйг.  Что  касается  Вет- 
целя,  то  перенесете  имъ  этого  положения  въ  особый  отд'Ьлъ  обусловливается 
его  точкою  зр^Ьн1я  на  учеи1е  о  состязательноиъ  начал'Ь.  Онъ  смотритъ  на  него, 
кавъ  на  учеше  о  д'Ьятелъности  суда,  и  притомъ,  какъ  видно,  деятельности 
начавшейся,  определяемой  отрицательныиъ  образомъ;  положен1я  состязатель- 
наго  начала:  не  еас...,  не  ргосе<1а(...,  касаются  суда,  уже  д^йствующаго;  они 
даютъ  (хотя  и  отрицательный)  правила,  о  тоиъ,  какъ  ему  слЪдуетъ  действо- 
вать, положен1е  же  пето  ^и(1ех  касается  момента  предшествуюп^аго  деятель- 
ности суда  и  потому  не  входить  въ  учете  о  состязательноиъ  начале.  Бозра- 
жен1я  противъ  Ветцеля  ногутъ  касаться  только  этого  взгляда,  такъ  какъ  не- 
сомненно, коль  скоро  взглядъ  этотъ  принять,  то  совершенно  последовательно 
исключить  упомянутое  положен1е  изъ  учен1я  о  состязательномъ  начале.  Про- 
тивъ взгляда  же  его  следуеть  заметить,  что  состязательное  начало  касается 
больше  деятельности  сторонъ,  чемь  деятельности  суда;  для  первыхь  поло- 
жен1я  эти  имеютъ  положительное  значете,  для  второго  только  отрицатель- 
ное; всехь  же  отрицательныхъ  правилъ  деятельности  суда  безчисленное  мно- 
жество и  перечислить  ихъ  решительно  петь  возможности.  Кроме  того,  сле- 
дуеть заметить,  что,  во  1-хъ,  самъ  же  Ветцель  считаеть  состязательное  начало 
оборотной  стороной  В|8роз1иоп8гесЬ!;,  т.-е.  права  произволен1я  стороны  ^),  такъ 
что  положен1е  пето  1пу11;и8  адеге  сода1иг — должно  соответствовать  полоакен1ю 
пето  ]и(1ех  81пе  ас1оге,  которое,  следовательно,  должно  было  войти  въ  со- 
ставь учен1я.  Во  вторыхь,  въ  учете  о  В18ро8Шоп8гесЬ(  Ветцель  вкратце  упо- 
минаетъ  о  всехь  действ1яхь  сторонъ  въ  процессе^  а  между  темь  излагаетъ 
только  учен1е  о  произвольности  предъявленхя  иска;  учетя  же  объ  упомянутой 
имъ  произвольности  другихъ  актовь  изложены  въ  учев1я  о  состязательномъ 
начале;  ради  последовательности  не  следовало  бы  делать  такого  разъединен 
Н1Я.  Въ  учен1и  о  состязательномъ  начале  Ветцеля  нельзя  не  видеть,  что 
здесь  свойственный  этому  ученому  пр1бмъ  дроблен1я  и  раскидыван1я  матер1ала 
доведень  до  крайности  2).  Рено  поеледоваль  Ветцелю,  уделивъ  упомянутому 
положетю  место  въ  учен1и  о  свободе  лица  стать  стороною.  И  ему,  между 
прочимь,  можно  возразить:  къ  чему  такое  дроблен1е?  и  если  оно  необходимо, 
къ  чему  излагать  учете  о  состязательномъ  начале?  Всего  лучше  разбросать 
отдельныя  положешя,  въ  которыхъ  начало  это  выражается  по  разнымъ  ме- 
стамь  системы,  напр.,  положенхе  пе  ргосе(1а1;  1и(1ех  ех  оШс1о  въ  отделе  о  до- 
казательствахъ,  о  деятельности  суда  при  состязанш  и  т.  д.;  положен1е  пе 
еа1;  ^и(1ех  и11га  реНи  рагИит  въ  отделе  о  судебныхъ  решен1яхъ  и  т.  д.  Байеръ 
тоаке  исключиль  это  положете  изъ  учен1я  о  состязательномъ  начале,  взгля- 
нувь  на  это  начало,  какъ  на  начало  самаго  состязан1я,  т.-е.  момента  следую- 
щего уже  за  предъявлен1емъ  иска  З).  Большинство  же  процессуалистовъ  счи- 
тають  положев1е  пето  з*и(1ех  81пе  ас1оге — выраженхемъ  состязательнаго  начала 
и  вносятъ  это  положен1е  въ  учен1е  о  немъ.  Изъ  положетя  этого  допускается 
рядъ  исключетй.  Но  всматриваясь  въ  существо  последнихъ,  ихъ  нельзя  считать 
исключен1ями,  по  крайней  мере  въ  строгомь  смысле  слова.  Это — такъ  называе- 
мый приглашен1я  ко  вчинатю  иска,  непринятхе  которыхъ  влечеть  за  собою  не- 


*)  АУеме!,  н.  с.  стр.  616. 

')  Но  Ветцель  въ  одномъ  жЬсгЬ  своего  труда  обмолвиюя,  относя  оожожете  пето 
^а(1еx  къ  числу  положений,  вь  которыхъ  выражается  состяз.  начало;  онъ  иереводитъ  положете 
пе  ргосе<1а(  ^идех  ех  оЯ1с1о,  такъ:  ^о  кеш  Е1&бег,  й&  ке1п  ВхсЬ^ег — тогда  какъ  ато  кЬрвФй- 
Ш1Й  переводъ  формулы  пето  ^и(1ех.  см.  стр.  512. 

»)  Вауег,  н.  с.  стр.  33,  34. 

0\д\{\ге6  Ьу  \^0091С 


—  415  — 

выгодныя  аосд-Ьдстеха  для  пригдашеннаго.  Мы  оставляемъ  въ  сторон'^Ь  т%  изъ 
этихъ  (^луч&евъ,  которые  чужды  нашему  праву,  каково  такъ  называемое  судеб- 
яое  оглашенхе  о  переход'Ь  права,  огдап1ен1е,  по  совершен1ю  котораго  лица, 
незаявивш1я  о  своихъ  правахъ,  обрекаются  на  в'Ьчное  молчаше  ((1ег  8о11 1ттег 
8с11^е1кеп).  Оставл}1емъ  въ  сторон'Ь  также  всЬ  ргоуоса11011е8  8рес1а1е8,  а  именно 
ргоуоса1ю  ех  1еве  01^атап,  заключающуюся  въ  приглашен1и  къ  предъявлешю 
иска,  обращенное  къ  лицу,  огласившему  фактъ  существован1я  у  него  иска 
на  другое  лицо  и  ргоуоса11о  ех  1е^е  81  соп1еп(1а(,  заключаюп^уюся  въ  пригла- 
шен1и  ко  вчинашю  иска,  исходяп1;емъ  отъ  будущаго  отв'Ьтчика  въ  виду  воз- 
можности утраты  возражен1я  къ  моменту  появлешя  повода  иска;  при  непри- 
нят1и  первой  провокащи  диффаматоръ  считается  сознавшимся  въ  клевете  и 
судъ  налогаетъ  на  него  молчан1е,  при  непринят1и  второй — истецъ  считается 
признавшимъ  силу  даннаго  возраженхя.  Я  оставлю  въ  сторон'Ь  эти  случаи 
приглашения  къ  предъявлен1ю  иска,  какъ  неизв'Ьстныя  нашему  праву  ^).  Огра- 
ничусь лишь  указашемъ  на  тк  провокацш,  вызовы  о  которыхъ  упоминаются 
въ  нашихъ  законахъ.  Законъ  говоритъ  о  на  вызов'Ь  кредиторозъ  несостоятельнаго 
должника.  Ередиторомъ  предлагается  объявить  свои  претенз1и,  а  въ  случа'Ё  ве- 
предъявлешя  въ  установленный  срокъ,  они  хотя  и  нелишаются  правъ  своихъ, 
но  Т'Ёмъ  не  мен'Ье  лишаются  до  поры,  до  времени  возможности  ихъ  осуществлешя, 
— лишаются  преимуществъ  конкурсныхъ  кредиторовъ.  Дал^,  сюда  относится 
рядъ  случаевъ  вызова  черезъ  иубликац1ю  (судомъ,  полищею,  частными  лицами); 
а  именно,  вызовъ  насл'Ьдниковъ, — непредъавден1е  ими  въ  течеше  установден- 
наго  срока  своихъ  правъ  влечетъ  за  собою  невыгоды,  связанныя  съ  отыска- 
н1емъ  насл'Ьдства  у  лицъ,  вступившихъ  во  влад'Ьн1е  имъ,  а  вепредъявдев1е  правъ 
въ  течен1и  земской  давности  влечетъ  за  собой  потерю  права;  вызовъ  безв-Ьстно- 
отсутствующихъ— непред'ьявлен1е  этими  лицами  правъ  своихъ  въ  течеши  из- 
в^тнаго  срока  влечетъ  за  собою  потерю  ихъ;  вызовъ  лица,  потерявшаго  веп^ь, — 
непредъявлен1е  имъ  права  влечетъ  за  собою  лишенхе  еш;  вызовъ  поклажедателей 
по  смерти  поклажепринимателя, — не  заявлеше  въ  теченш  изв'Ьстнаго  срока  о 
своихъ  правахъ  влечетъ  за  собою  потерю  ихъ  и  т.  д.  Несмотря  на  упорно  держа- 
щееся воззр'Ьи1е,  на  эти  ргоуосаНопез  ^епега]е8  2),  какъ  на  искдючен1я  изъ  пра- 
вила: пешози(1ех  81пе  асЮге,  высказываются  и  мн^н1я,  что  они  появляются  та- 
ковыми, такъ  какъ  принужденхе,  въ  нихъ  выражающееся,  является  прину- 
жден1емъ  косвеннымъ  з)  (1п(11гес1;ег  2уап8).  И  действительно,  принуждеше  это 
выражается  лишь  въ  томъ,  что  лицу  приглашаемому  угрожаютъ  невыгод- 
ными посл']^дств1нми,  которыя  оно  на  себя  навлечетъ,  не  воспользовавшись 
приглашен1емъ;  но  не  сл'Ьдуетъ  забывать,  что  посд^дствхя  эти  наносятся  дицомъ 
самому  себ']^  добровольно;  оно  желаетъ  наступлен1я  посл^дствхй  своего  бездМ- 
ств1я.  Могутъ  возразить,  что  даже  активное  принуждеше  съ  этой  точки  зр'Ьшя  мо- 
жетъ  быть  названо  добровольнымъ;  преступникъ  могъ  не  совершать  преступлешя, 
но  совершилъ  его  зная  его  посл'кдетв1я.  Да,  онъ  зналъ,  но  онъ  не  желалъ  на- 
сту плен1я  этихъ  последств1й.  йринужден1е  есть  возд'Ьйств1е  на  волю,  резуль- 
татомъ  чего  является  фактъ,  противный  желан1ю  принужденнаго.  Да  и  во- 
обще мн^  кажется,  что  всЬ  упомянутые  случаи  приглашен1я  ко  вчинашю 
иска  (въ  обширномъ  смысл'Ь  слова)  нельзя  считать  исключешеми  изъ  подо- 
жен1я   пето  зидех  81пе  ас(оге,    изъ    начала  состязатедьнаго.   Состязательное 


*)  Малышевъ,  Курсъ  т.  1  стр.  257,  Поб4доносцевъ  Суд.  Руков.  стр.  538;  посд^днй  не- 
раз гранича ваетъ  рготос.  9еаега1е8  и  8рес1а1€8  (Ёп(1ета1Ш  стр.  881),  забывая,  что  это  разгра- 
ничеше  нм^етъ  важное  значен1е  Д1д  русскаго  ирава,  которому  изв:Ьствы  С1учаи  рго?ос.  ^епег. 
И1И  какъ  ихъ  называетъ  Мевгеръ  (стр.  256),  публичныя  провокацш  въ  отлич1е  отъ  чсютныхь. 

2)  \Уе12е11,  в.  с.  стр.  99  и  С11д.,  Кепаий,  н.  с  стр.  и  сл*д.  Ваг,  н.  с.  стр,  563  и  друпе. 

*)  Бп(1етапп,  в.  с.  стр.  381. 
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начало  въ  тожъ  и  состоять,  что  лицо  иоаютъ  совершить  изв^тннй  актъ,  но 
«ожегь  его  и  не  совершать;  эти  два  алемевта, — положительный  и  отрицатель- 
ный,—необходимы.  Приглашеше  суда  или  другого  кого  предъявить  исвъ,  есть 
напонинанхОу  весьма  любезное  и  предупредительное,  о  томъ,  что  лицо  можетъ 
совершить  автъ,  совершее1е  котораго  вполн-Ь  зависитъ  отъ  его  усмотрЬн1Я| 
яесовершеше  же  его  влечетъ  за  собою  изв'Ьстныя  невыгодные  посл'Ьдствхя. 
Предъяви  исвъ  или  не  предъявляй!  Предъявишь:  посл%дств1я  тав1я  то^  не 
предъявишь— таЕ1я  то.  Приглашеше  это  является,  кавъ  кажется,  не  исклю- 
чешемъ  изъ  начала  состязательнаго,  а  прямымъ  его  признатемъ;  самое  суще- 
ствован1е  въ  законе  правила  о  приглашен1и  въ  иску — есть  санвшонированю 
произвольности  этого  авта,  прнзнан1е  полной  автоном1и  личности  тяжущихся; 
судья  говорить:  если  хочешь,  приходи  и  пользуйся  своимъ  правомь,  теб^к» 
можетъ  быть,  не  изв'Ьстно,  что  ты  имъ  можешь  воспользоваться,  воть  мы  тебя 
и  приглашаемь,  а  впрочемъ  д'Ьлай,  кавъ  самъ  знаешь;  мы  тебя  въ  этому  не 
принуждяемь.  Можетъ  ли  быть  бод^  полное  признате  личнаго  усмотр^тя 
истца  01 

Дал^,  господствующая  доктрина  выраасаетъ  проявлете  состязательнаго 
начала  въ  положен1и  не  ргосе(1а1;  ^и<1еx  ех  о№с10.  Ветцель  относить  это 
правило  въ  процессуальной  деятельности  суда,  выражающейся  въ  тавихъ 
распоряжен1яхъ  (УегП^ипдеп),  воторыми  охраняется  порядовъ  въ  д^тель- 
ности  сторонъ.  Судья,  говорить  онь,  дабы  д'Ьйствовать  въ  этомь  направлети 
долженъ  быть  тавь  или  иначе  побуждаемъ  въ  тому  сторонами;  хотя  этимъ 
еще  не  связано,  что  д'Ьятельность  суда  непрем'Ьнно  требуеть  явнаго  (ааз- 
дгйкИсЬе)  заявлен1я  сторонъ.  СлЪдуетъ  различать  два  рода  (заявлетй)  распо- 
ряжея1й  суда:  1)  тав1я,  воторыми  отклоняются  ненадлежащ1Я  заявлен1я  сто- 
ронъ и  2)  тав1я,  воторыми  уваживаются  надлежапия  заявлен1я  сторонъ.  Пер- 
вый вызываются  непосредственно  соотв'Ьтствующими  д'Ьйств1ями  стороны  и  не 
требуютъ  волеизъявлен1Я  со  стороны  противника;  вторыя  не  могуть  быть  совер- 
шены безь  тавоваго  явнаго  волеи8ьявлен1Я,  если  лежать  внЪ  общаго,  нормаль* 
наго  хода  процесса,  въ  противвомъ  же  случае  волеизъявлен1е  о  совершети  ихъ 
предполагается  молчаливо  выразившимся;  изъ  этого  допусвается,  однаво,  рядъ 
исвлюченШ  2).  Этимъ  обобщен1емь  Ветцель  хочетъ  выразить,  что  импульсъ  въ 
совершен1Ю  судомъ  изв^тнаго  дМствхя  доласенъ  всегда  исходить  отъ  стороны, 
причемь  на  одни  д'Ьйств1я  судь  вызывается  данными  дЪйствхямн  сторонъ, 
друпя  же  совершаются  имъ  или  по  явно  выраженному  желашю  стороны,  или 
же  въ  виду  предполагаеиаго  желатя  ея,  чтобы  судь  дМствоваль.  Мысль 
тутъ  та,  что  стороны  предъявляють  весь  процессуальный  матер1аль;  судь  же 
оперируетъ  надь  этимъ  матергаломь,  причемъ,  если  д'Ьйств1е  стороны  не  над- 
лежаще, напр.,  предъявлень  исвъ  не  въ  тоть  судь,  сделана  ссылка  на  сви- 
детеля въ  доказательство  такого  факта,  который  не  можетъ  быть  доказанъ 
свид^тельскиин  показан1ями,  то  судь  самъ  его  отклоняеть;  если  д^йстиге  сто- 
роны надлелсаще,  то  судь  его  уваживаеть,  нв  не  безусловно;  въ  однихъ  слу- 
чаяхъ  онъ  совершаетъ  известное  д'Ьйств1е  въ  силу  предполагаеиаго  желан1я 
сторонъ,  напр.,  пересылаеть  бумаги  одной  стороны  другой,  назначаетъ  сроки 
и  т.  п.,  въ  другихъ  же  случаяхъ,  выходящихъ  за  пределы  нормальнаго  хода 
процесса,  для  совершешя  даннаго  д-Ьйствхя  судомъ  недостаточно  одного  пред- 
полагаеиаго  аселан1я   стороны — требуется   еще   особое   заявлеше,  напр.,  при 


*)  Указанное  Менгеромъ  (н.  с.  стр.  252  ■  сл^д.)  нск1ючен1е  язь  атого  по10жен1я,  а 
нненно:  д'Ьла  о  прнанати  брака  нед^Дствительннмъ  по  ипредшепи  ^I1г^8  раЬИс!  по  отношевш 
гь  нашему  процессу  не  им^1>тъ  вначешя,  такъ  какъ  д'Ьжа  эти  изъяты  изъ  юрисдихцш  граж- 
даосжаго  суда. 

')  У^еИеХ,  н,  с  стр.  518—519. 
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обевпеченхи  иска;  оно  не  вытекаетъ  изъ  факта  предъдвлен1я  иска,  и  судъ 
д^лаетъ  соответствующее  распоряжеше  лишь  по  особой  просьбе  стороны. 

Другой  процессуалистъ,  Баръ,  въ  виду  призванной  ииъ  саностоятельности 
д'Ьйств1Й  суда,  выражающейся,  во-1-хъ,  въ  независимости  его  дЪйств1Й  отъ  за- 
явлен1я  сторонъ,  касающихся  норнальнаго  хода  процесса,  во-2-хъ,  въ  откло- 
нети  неосновательныхъ  требований  и  въ-З-хъ  въ  заботе  о  законом^Ьрности 
его  дМствгй  и  самаго  процесса,  —  формулируетъ  указанное  правило  такъ: 
судья  въ  д^Ьятельности  своей  долженъ  воздерживаться  тамъ,  гд'Ь  иожетъ  раз- 
считывать  на  заявлен1е  стороны,  предполагая,  конечно,  что  сторона  желаетъ 
бвагопр1ятнаго  исхода  въ  данноиъ  направленш  или  вообще  1).  И  Баръ  этимъ 
хочетъ  сказать,  что  судъ  только  тогда  выступаетъ  въ  качестве  саиостоятельнаго 
фактора,  когда  уже  решительно  нельзя  ожидать  д4йств1я  сторонъ;  онъ  при- 
водитъ  прим'Ьръ  такого  рода:  самъ  судъ  не  собираетъ  доказательствъ,  но 
если  стороны  для  подтвержден1я  изв^стнаго  факта  предъявляютъ  доказатель- 
ства, то  судъ  доляБенъ  заботиться  о  томъ,  чтобы  надлежащимъ  образомъ  ис- 
черпать эти  доказательства.  Я  указалъ  нарочно  на  этихъ  именно  ученыхъ, 
ибо  они  не  формулпруютъ  начала  пе  ргосе<1а(  въ  безусловной  формФ,  а  выра- 
жаютъ  его  съ  н:Ькоторою  осторожностью,  въ  виду  исключен1й  изъ  этого  на- 
чала. Ветцель,  въ  виду  того,  что  формальная  деятельность  суда  совершается 
въ  н'Ькоторыхъ  случаяхъ  ех  оМсш,  не  говорить,  что  пе  ргосеЛа!  значить, 
что  судъ  бездййствуетъ  въ  течен1И  процесса,  а  говорить,  что  судъ  побуж- 
дается къ  деятельности  въ  течен1и  процесса  сторонами;  такъ  что  изъ  этого 
положен]я  не  является  исключен1емъ  формальная  его  д'Ьятельность  ех  оШсю; 
судъ  и  тутъ  побуждается  активными  ненадлежащими  дёйств1ями  сторонъ  или 
же  предполагаемыиъ  желашемъ  ихъ.  Баръ  также,  въ  виду  трехъ  группъ  ис- 
ключетй,  не  говорить,  что  судъ  беяд-Ьйствуеть,  а  безд-Ьйствуеть  онъ  лишь  въ 
случа'Ь  наличности  того  предположен1я,  что  сторона  сама  совершить  данное 
дЪйств1е.  Друг1е  ученые  не  вводить  исключен1й  въ  самое  положен1е,  а  вы- 
ставляютъ  отд'Ьльно  абсолютное  начало  и  рядъ  исключен|й.  Какъ  ученые,  хва- 
лящее, такъ  и  ученые,  порицающ1е  состязательное  начало,  какъ  формулирую- 
щее начало  пе  ргосе(1а<^  съ  н'Ькоторою  осторожностью  (въ  виду  исключен]й), 
такъ  и  выражающее  его  въ  абсолютной  форм'Ь,  какъ  начало  полнаго  безд'&й- 
СТВ1Я  суда,  допускаютъ  въ  томъ  или  въ  другомъ  смысле  большее  или  мень- 
шее число  исключетй  ^). 

Самыя  выдающейся  изъ  этихъ  исключенШ  суть:  привлеченгв  экепертовъ 
и  производство  осмотра  на  лиьстгь  ех  оШсео.  Мы  остановимся  на  нихъ  н 
еще  скажемъ  пару  словъ  о  третьемъ,  о  такъ  яазываемомъ  праегь  разспроса. 
Экспертизу  и  осмотръ  считаютъ  исключенеяни  одни  ученые,  напр.  Менгеръ  ^), 
потому,  что  смотрятъ  на  нихъ,  какъ  на  судебный  доказательства,  а  другее,  напр. 
Байеръ  4),  потому,  что  судья  дЪйствуетъ  зд-Ьсь  вполн*  самостоятельно.  Мн*- 
нея  эти  существенно  другъ  отъ  друга  не  отличаются;  первое  лишь  точи4е 
опред'Ьляютъ  ту  сферу,  которой  эти  исключенёя  касаются;  но  противъ  него 
можно  сделать  то  возраженее,  что  оно  предполагаеть  въ  изсд'Ьдовател'Ь  сто- 
ронника взгляда  на  эти  два  института,  какъ  на  судебный  доказательства, 
взгляда,  еще  не  установившагося   въ  ваук'Ь  6);  но  въ  виду  в^Ьрности  его  эта 


*)  Ваг,  н.  с.  стр.  663. 

')  Ветцедъ  (стр.  5е2— >519)  указвваетъ  на  4  исиючешя  (всчерквваюцее  перечнс1ев1е), 
Въръ  (стр.  бв2)  — ва  3  группв,  Рено  (стр.  172)  — на  б,  Циягь  (стр.  872^376) —  на  еО, 
Байеръ  (стр.  35)— на  6,  Пухта  (стр.  63)— ва  6  исжлюченей  в  т.  д. 

•)  Меп|^ег,  в.  с  стр.  277. 

*)  Вауег,  в,  с,  стр.  36. 

*)  Вагмдя.  Миттериайера  (АгсЬ.  ^.с!у.  Ргах.  В.  II  8.  119)  ва  экспертизу,  кажъ  ва  су- 

О-ф^еб  Ьу  V^^'Р^^С 


—  418  — 

тенденщозность  не  вредить  д^^у.  Что  взглядъ  атотъ  на  эксоертизу  и  на  так» 
называемий  оснотръ,  какъ  на  судебный  доказательства,  в'Ьренъ,  видно  ивъ  того, 
что  какъ  та,  такъ  и  другой  суть  средства,  при  помощи  которнхъ  подтверж- 
дается фактъ,  обосновнвающхй  притязаше  стороны.  Еаждое  прита8ан1е  сторонъ 
сначала  обосновывается  изв^тннмъ  фактонъ,  напр.,  искъ  объ  уплат-Ь  долга 
обосновывается  фактонъ  передачи  денегъ  в^Ьрителеиъ  должнику;  а  уже  фактъ 
обосновываюпцй  доказывается  известными  средствами;  въ  приведенномъ  прим^рЪ 
фактъ  передачи  денегъ  можетъ  быть  доказанъ  заемнымъ  актомъ.  Экспертиза 
и  такъ  называемый  осмотръ  и  суть  так1я  средства.  Наприм'Ьръ,  требова- 
ше  выдачи  приплода  животнаго,  отданнаго  въ  ссуду,  можетъ  быть  обосно- 
вано, между  прочимъ,  фактомъ  рождешя.  Фактъ  зтотъ  можетъ  быть  доказанъ 
експертомъ-ветеринаромъ,  который  изсл^дуетъ  животное  и  по  слЪдамъ,  сохра- 
нившимся на  зтомъ  животномъ  въ  тЬхъ  частахъ  его,  который  пострадали 
отъ  фяз10логическаго  процесса, — констатируетъ  спорный  фактъ.  Функщя  этого 
эксперта  нич^мъ  существеннымъ  не  отличается  отъ  функщи  свид'Ьтеля,  ви- 
дившаго,  какъ  молодое  животное  явилось  на  св'Ьтъ.  Раа1ич1е  между  этими  двумя 
средствами  доказывашя  лишь  то,  что  свид'Ьтель  сообщаетъ  непосредственно  вос- 
принятый имъ  обосновнвающШ  фактъ,  а  экспертъ  выводитъ  существовавхе  этого 
факта  изъ  сохранившихся  матерхальныхъ  или  интеллектуальныхъ  сл^^овъ:  онъ 
восходитъ  отъ  настоящаго  къ  прошедшему,  основываясь  на  данныхъ  своей  спе- 
щальнооти.  Это  различ1е  весьма  несуп^ественное:  оно  указываетъ  только 
на  то,  что  экспертиза—доказательство  вш  е^епепв.  Или  еще  прим-Ьръ:  истецъ 
требуетъ  1исгат  сеазапз  въ  разм^^рЪ  1,000  рублей;  обосновываетъ  онъ  это 
требовате  рядомъ  фактовъ  изъ  своей  торговой  деятельности  и,  между  про- 
чимъ, тЪмъ,  что,  напримеръ,  запоздавппй  по  винЪ  ответчика  товаръ  могъ 
бы,  если  бы  не  запоздалъ,  быть  проданъ  дороже,  ч^мъ  теперь:  фактъ  этотъ 
можетъ  быть  доказанъ  купцами-экспертами,  которые  анализируютъ  передъ 
судомъ  экономичесшя  явлен1я  (ихъ  спещальность)»  которыя  могли  бы  повы- 
сить стоимость  товара,  еслибы  онъ  незапоздалъ;  отъ  свидетелей  эти  эксперты 
мало  чЪмъ  отличаются  по  функщи:  свидетели  въ  этомъ  случае  подтвердили 
бы  тотъ  фактъ,  что  цена  была  въ  действительности  такъ  велика  во  время 
запо8дан1я,  что  купцы  сулили  за  товаръ  столько-то;  что  сами  свидетели  давллм 
эту  цену,  словомъ  свидетель  тутъ  сообщилъбы,  что  данный  фактъ  существо- 
валъ,  основываясь  на  томъ,  что  онъ,  свидетель,  воспринялъ  его  внешними 
чувствами  во  время  его  существован1я,  экспертъ  же  сообщилъ  бы,  что  фактъ 
также  существовалъ,  но  основывалъ  бы  это  на  данныхъ  своей  спещальности 
и  на  томъ,  каковы  были  по  сохранившимся  общимъ  даннымъ  местный  усдо- 
В1я  во  время  запозданья.  Понятно  само  собою,  что  экспертъ»  функщонируя 
какъ  судебное  доказательство,  въ  тоже  время  является  и  пособникомъ  судьи. 
Эта  двойственность  экспертизы  до  сихъ  поръ  еще  не  была  опровергнута  про- 
тивниками Миттермайера  и  его  последователя  Рено.  Еслибы  судья  облададъ 
внан1емъ  всехънаукъ,  то  незачемъбыло*бы  и  приглашать  экспертовъ;  экспертиза 
только  и  вовможяа  при  томъ  предположеши,  что  на  суд'б  могутъ  возникнуть 
вопросы  спец1альные,  не  знакомые  суду>  техническ1е.  Если  же  предположить, 
что  судья  обладаетъ  знатями  по  всемъ  спещальностамъ,  то  сторонамъ  въ  нод- 
тверждеши  фактовъ,  обосновывающихъ  ихъ  притязан1Я,  не  было  бы  надоб- 
ности приводить  доказательства,  такъ  какъ  факты  эти  достаточно  ясны  для 
судьи.  Но  экспертиза  можетъ  въ  значительной  степени  утратить  значен1е  су- 
дебнаго  доказательства,  или  вернее  можетъ  явиться  судебннмъ  доказатель- 
етвомъ  не  съ  полною   очевидностью,    а  именно    въ  техъ    случаяхъ,    когда 


дебное  доказательство,  принять  Рево,    Мепгеромъ  и  др.,   не  прЕНлтъ  Ветцелемъ  и  Эядеман- 
вом». 
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впстщтъ  являбтеа  вправочною  книшю,  даасе  сюваремъ,  а  то  просто  счетчи- 
коцъ;  эвсоертахъ  часто  поручается  разъяснить  или  перевести  слово,  сличить 
почервъ,  определить  ц^Ьиу  вещи,  составить  равсчетъ  и  т.  д.  Въ  большняствЪ 
этихъ  случаевъ  иен'Ье  очевидна  связь  его  труда  съ  (Ьеша  ргоЬапЛаш  въ  сиыслД 
связи  доказательства  съ  обосновывающимъ  фактомъ.ВслЪдств1е  того,  что  эвспертъ 
въ  той  или  другой  ^ЛрЬ  является  и  пособниконъ  суда,  экспертиза  не  пере- 
стаетъ,  однако,  быть  судебнцнъ  доказательствоиъ.  И  такъ,  будучи  судебинмъ 
доказательствоиъ,  приводикнмъ  не  только  сторонани,  но  и  судонъ,  вкспертиза 
въ  послЪднеиъ  случа-^Ь  является  искдючен1еиъ  изъ  общаго  правила.— Что  ка- 
сается оснотра  на  иА&Л,  то  признаше  иненно  его,  какъ  „осмотра '^^  судеб- 
выиъ  доказательствоиъ,  не  шы^&гь  смысла.  Осматръ,  какъ  деятельность  судьи, 
не  можетъ  быть  судебнамъ  доказательствоиъ,  1»къ-же  какъ  не  моаютъ  быть  та- 
ковымъ  воспр1ят1е  б0дер]кан1я  письменнаго  акта.  Показанхями  судьи  нельзя 
ничего  доказывать.  Въ  т^хъ  случаяхъ,  когда  говорится  объ  осмотре,  слЪ- 
дуетъ  говорить  о  самой  вещи,  подлежащей  осмотру;  она,  также  какъ  и  цись- 
менный  актъ,  есть  доказательство.  Осмотръ  же,  какъ  и  воспр1ят1е  судьею  пись- 
меннаго акта,  есть  средство,  при  помощи  котораго  судъ  зд^сь  знакомится  сь 
данвыми  документами,  тамъ  съ  вещью.  Всего  лучше  назвать  то  доказатель- 
ство, которое  обыкновенно  называется  осмотромъ  на  м^сгЬ,  вещественнымь 
доказательствоиъ.  Этотъ  родъ  доказательствъ  никогда  не  приводится  судомъ: 
судъ  не  можетъ  воспользоваться  имъ  ех  оШсю;  предпринять  же  осмотръ,  т.-е. 
местное  о8накомлен!е  съ  этимъ  доказательствомъ—онъ  можетъ,  и  эта  его 
деятельность  не  нарушаетъ  состязательнаго  начала. — Относительно  права  суда 
на  разспросы  сторонъ  нужно  заметить,  что  оно  не  является  исключешемъ, 
(напр.,  Вайеръ  ^)  не  вводитъ  его  въ  число  нсвлючен1й),  ибо  судъ  не  можетъ 
касаться  тЪхъ  фактовъ,  на  которые  ве  ссылаются  стороны;  только  при  от- 
сутств1и  таковаго  услов1я  право  это  было  бы  исключен1емъ  изъ  состязатель- 
наго  начала. 

Особенный  интересъ  представляетъ  известный  намъ  вопросъ  о  погаше- 
ши  иска  давностью,  какъ  о  факте,  являющемся  основангемъ  возражения  со 
сторонн  ответчика.  Некоторый  законодательства,  напр.,  французское  и 
наше,  прямо  запрещаютъ  суду  возбуждать  этотъ  вопросъ.  Въ  этомъ  нельзя 
видеть  доктринерства  со  стороны  законодательства,  желавшаго,  во  чтобы 
то  ни  стало,  провести  состязательное  начало.  Таковая  заботливость  его 
именно  объ  этомъ  вопросе  можетъ  казаться  странною,  такъ  какъ  судъ  этимъ 
занрещешемъ  ставится  въ  неловкое  полоаюн1е:  онъ  видитъ,  что  ответ- 
чику невдомекъ  погашенге  иска,  что  погашеше  несомненно,  а  между 
темъ  обязанъ  молчать.  Несмотря  на  это,  законодательство  действуетъ  во  имя 
справедливости:  коль  скоро  разъ  признано,  что  судъ  не  собираетъ  фактовъ, 
обосновнвающихъ  требован1я  сторонъ  и  коль  скоро  это  применено  къ  истцу, 
то  для  поддержашя  равенства  сторонъ  следуетъ  применить  это  и  къ  ответ- 
чику; ссылка  на  фактъ  погашешя  иска  иотеченхемъ  давностнаго  срока, 
коимъ  обосновывается  притязан1е  ответчика  на  оправдан1е,  должна  исходить 
отъ  ответчика,  какъ  и  факты,  обосновываюпце  прнтя8ан1е  истца  на  обвине- 
ше. — Ветцель  еще  между  исключен1ями  упоминаетъ  объ  общеизвестныхъ 
фактахъ,  такъ  какъ  сведёнгя  о  нихъ  добываются  судомъ, — но  объ  этомъ  речь 
впереди. 


О  Вауег,  в.  с.  стр.  95. 

*)  Ивъ  другихъ  двухъ  доводюъ  Миттермайера  (Бег.  ог(1.  С1У.*Ргос.  стр.  104)  оросвфъ 
предостаиевиг  суду  этого  права, — на  одввъ,  а  именно,  что  дто  противно  духу  гращдансваго  пра1а, 
л  уже  укаааль  вняе.  НадругоА  же  нечего  ухавнвать,  такь  какъ  у  васъ  по  иотеченш  да«во- 
стнаго  срока  ве  остается  естественнаго  обязательства  (оЫ12а1;10  11а1ига118),  которому  угрожаю 
бы  увичтожетае  при  вовбуждешн  судомъ  вопроса  о  давности. 
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Третье  положеше  состязательнаго  начала  формулируется  такъ:  ^ио(1  аоп 
ез!  Ш  ас1л8,  поп  ез!;  1п  тип(1о.  Буквальный  сннслъ  его  указнваетъ  на  ту  почву ,  на 
которой  оно  выросло:  на  письменный,  канонически  процесъ  ^);  судья  о(^щаетъ 
вни11ан1е  лишь  иат^обстояте^ьства,  который  изложены  сторонами,  въ  процес- 
суальныхъ  бумагахъ,  актахъ.  Относясь  прежде  всего  къ  области  докавывашя,  оно 
выражается  некоторыми  процессуалистани  въ  другой  форм%,  а  именно:  ^и(1еx 
ЗисЦсаге  (1еЬе(;  зесипЛит  а11еда1а  е!;  ргоЬа(а,  поп  зесипЛиш  соп8С1еп<;1ат;  это 
значить,  что  судья  основываетъ  свое  р4п1ен1е  только  на  данныхъ,  на  которыя 
ссылаются  стороны,  т.*е.  судья  не  можетъ  р'Ьшать  д'Ьло  основываясь  на  та- 
кии  данныхъ,  которыя  ему  самому  изв^тны  и  на  которыя  стороны  не  ссы- 
лались. Процессуалисты,  понимагощ1е  такъ  это  положен1е,  конечно,  видятъ  от- 
лич1е  его  отъ  положения  пе  ргосеёа!;  ]и(1ех  ек  о№сю,  въ  томъ  же,  въ  чемъ 
заключается  различав  между  ргоседеге  и  зидасаге»  между  ведев1емъ  Д'Ьла  и 
разр'Ьшешемъ  д^ла.  Такъ,  относительно  доказыван1я,  въ  силу  перваго  положе- 
Н1Я,  судь*  запрещается  собирав1е  доказательствъ,  а  въ  силу  втораго— поль- 
зоваше,  при  разр'Ьшен1И  Д'Ьла,  собственными  знашями,  какъ  доказательствомъ. 
Само  собою  понятно,  почему  собственный  свЪд^^нгя  судьи,  добнтня  помимо 
8аявлев1й  сторонъ,  не  иогутъ  быть  основою  р'Ьшешя:  1)  это  м'Ьшаетъ  без- 
пристраст1Ю  судьи;  будучи  увЪренъ,  благодаря  даннымъ,  добытымъ  на  сто- 
рон'Ь,  въ  существоваши  изв^стнаго  факта,  онъ  лишается  возможности  надле- 
жащимъ  образомъ  вникнуть  въ  доводы  противной  стороны;  быть  можетъ, 
уверенность  его  построена  на  ложныхъ  св'Ьд'1н1яхъ?  2)  этимъ  открывается 
возможность  р'Ьшить  Д'Ьло  по  личному  усмотрЪшю,  игнорируя  заявлен1я  сто- 
ронъ; стоитъ   лишь   заявить,    что    онъ,  судья,  знаетъ   самъ  данный  фактъ; 

3)  быть  хорошимъ  судьей  и  свид^телемъ  въ  одно  время  противно  природ'Ь 
человека;  это  то  ясе  самое,  что  быть  судьею  въ  своемъ  д'ЬлЪ, — а  кому  не- 
изв^Ьстно,    какъ    часто    челов^Ькъ     ошибается     относительно     самаго    себя! 

4)  самъ  судья  весьма  недостоверный  свидетель;  чтобы  быть  таковымъ,  онъ 
долженъ  удовлетворять  вс^мъ  формальнымъ  услов]ямъ,  гарантирующимъ  до- 
стоверность свидетельскихъ  показан1й;  выполнен1е  игь  вызвало  бы  курьез- 
ный явлен1я,  напр.,  при  присяге,  при  напоминовети  о  значенш  ея,  при  до- 
просе самого  себя,  при  применен1И  правилъ  о  порядке  въ  допросе  несколь- 
кихъ  свидетелей  и  т.  д.  Хотя,  конечно,  запрещен1е  пользоваться  собствен- 
ными знан1ями,  добытыми  помимо  заявлен1я  сторонъ,  нужно  понимать  весьма 
формально;  если  судья  разъ  знаетъ  данный  фактъ,  то  заставить  его  забыть 
этотъ  фактъ — невозможно.  Въ  виду  этого  оставалось  бы  одно:  предоставить 
судье  на  совесть  устраниться  отъ  дела,  въ  случае  известности  ему  дан- 
наго  факта.  Но  этимъ  зла,  проистекаюш;аго  отъ  решетя  дела  по  собствен- 
ному зиан1Ю  не  устранить,  вследств]е  невозможности  контролировать  судью. 
Смыслъ  запрещен1я  решать  дело  на  основаши  соп8с1епиа  весьма  формаденъ» 
Заключается  онъ  въ  томъ:  1)  чтобы  судья,  если  законъ  требуетъ  указашявъ 
решен1и  на  доказательства,  не  упоминалъ  бы  объ  этой  сопс1епиа;  2)  чтобы 
онъ  не  попиралъ  процессуальныхъ  правъ  противника  стороны,  въ  пользу  ко- 
торой говоритъ  известный  ему  фактъ  и  3)  главное,  этимъ  запрещешемъ  воэ- 
лагается  на  судью  более  нравственная  обязанность  отрешиться  отъ  извест- 
ности ему  даннаго  факта. 

Изъ  положев1я,  которымъ  мы  занимаемся  допускаются  два  исключн1я: 
1)  факты  общеизвестные,  т.-е.  факты,  о  суш;ествован]и  коихъ  судья  самъ  знаетъ 
помимо  стороны^  напр.,  пожаръ,  известный  всему  городу,  война,  известная  всему 
народу  и  т.  д.  Мнен1е  Ветцеля,  что  общеизвестные  факты  даютъ  основан1е 
исключен1ямъ  изъ  двухъ  упомянутыхъ  положешй  состязательнаго  начала:  пе 
ртоее(]а1;...  и  }и(1ех^и(11саге... совершенно  верно.  Первое  исключевхе  заключается  въ 
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томъ,  что,  хотя  на  эти  факты  ж  увашнваютъ  стороны,  но  судья  самъ  ех  оШс10 
добываетъ  о  нихъ  свЬаЬшхя;  доказательства  ихъ  не  требуется  1);  второе  ге^-въ 
томъ,  что  судья  строить  на  нихъ  свое  рЬшеше,  кавъ  на  фактахъ,  извЪствыхъ 
ему  поиимо  тяжущихся  ^).  2)  Другое  искяючен1е  касается  юряднческихъ  кормъ 
—судъ  внаетъ  законы,  прим^Ьнимне  къ  дЪду  и  безъ  указания  со  стороны  тя- 
жущихся: }ага  поуН;  сипа.  Совершенно  последовательно  считаютъ  это  искяю- 
чешеиъ  тЪ  ученые,  напр„Ветцедь  8),  М^1геръ  ^)  и  др.,  которые,  говоря  объ 
этонъ  общемъ  ножожети,  ни^ють  въ  виду  весь  процессуальный  матер1алъ.  Дей- 
ствительно, юрйдичесх1я  нормы,  которыми  руководствуется  судъ,  входятъ  въ 
составъ  этого  материала  и  если  къ  нимъ  не  можетъ  быть  применено  общее  пра- 
вило, то  они  являются  исвлючев1ями.  Но  непоследовательны  тЪ  ученые,  напр., 
Баръ  ^),  Рено  в)  и  др.,  которые  говорить,  что  общее  положеше  это  касается 
однихъ  фактовь,  и  какь  на  исключешя  указываютъ  на  юрндическ1я  нормы; 
норма — не  фактъ,  въ  смысле  гражданскаго  процесса;  и  та  и  другой  входятъ  въ 
составъ  процессуальнаго  матер1ала,  какъ  два,  совершенно  различныхъ  элемента. 
Наконецъ,  четвертое  положеше  выражается  такъ:  пе  еа^  ^и(}ех  иига 
реИи  рагиаш.  Ветцедь  лонимаетъ  это  такъ:  судья  въ  решен1и  не  выходить 
за  пределы  требовашя  истца.  Отсюда  сдедуетъ,  что  судья  не  можетъ  прису- 
дить: 1)  более  того,  о  чемь  истецъ  просить;  2)  нечто  другое,  вето,  о  чемь 
онь  просить,  но  3)  судья  можетъ  присудить  менее  этого  7).  Прежде  чемь  пе- 
рейти къ  разсмотрешю  этихъ  случаевъ,  заметммъ,  что  друпе  процессуали- 
сты, напр.,  Рено  в)  и  Баръ  д)  понвмають  это  положете  шире,  говоря,  что 
судья  не  моаютъ  присудить  стороне,  т.-е.  истцу  и  ответчику,  более,  чемь  то, 
о  чемь  они  вообще  просиди  судъ.  Это  расширен1е  имееть  важное  значение  въ 
вопросе  о  присуждеши  судебныхь  издержекъ;  они  могуть  быть  присуждены 
лишь  по  просьбе  етораныу  а  не  непременно  истца,  но  и  ответчика,  ибо  и 
иосдедн1й  можетъ  быть  стороной  оправданной.  Бк'о  просьба  направлена  на 
оправдаше,  не  более;  присужден1е  издержекъ  лежитъ  за  пределомъ  этой 
просьбы.  И  такъ:  1)  судъ  не  шмветь  присудить  больше,  чемь  сторона  про- 
сить; но  это  положен1е  сливается  со  вторымь:  2)  судъ  не  можетъ  признать 
за  стороною  не  то>  что  она  просить;  сл1ян1е  это  логически  очевидно:  судъ, 
присуждая  больше  просимаго,  на  самомь  деле  присуждаетъ  не  то;  то,  что 
больше  просимаго,  также,  какъ  и  не  то,  о  чемь  просить  (другое),  одинаково 
дожить  за  пределами  просьбы.  Оба  эти  подожешя,  какь  я  уже  имель  случай 
указать,  вытекають  изъ  существа  граждаш^кихъ  правъ.  Спрашивается,  до* 
нустимы  ли  нскдючен1я  изъ  этого  правила?  Вопрось  сшфный,  даже  въ  среде 
приверженцевь  состязатедьнаго  начала;  они  въ  одномь  лишь  сходятся,  а  именно, 
что  исправдензе  ошибокь  въ  просьбе  самимь  судомь,  более  точное  и  верное 
формулирован1е  имъ  требования  не  является  исключешшъ,  хотя  бы  и  могло  ка 
заться,  что,  благодаря  этому  иооравдетю,  судъ  присудидь  больше,  чемь  тре- 
бовалось 10);  лишь  бы  это  только  казадось,  а  не  (№до  въ  самомь  деле!  Не* 
которые  ученые  признаютъ  действительный  исключен1я  относительно:    1)  су- 


')  МГе4ае1,  н.  с.  стр.  618. 

*)  1Ы(1.  стр.  620. 

*)  1Ы<1.  стр.  621. 

*)  Мев^ег,  н.  с.  стр.  293. 

*)  Ваг,  в.  с.  стр.  662. 

^)  Вепаи(1,  н.  с.  стр.   183. 

')  ЖеХхе\,  н.  с  стр.  919. 

*)  Во11аи(1,  н.  с.  стр.  121. 

*)  Ваг,  н.  с.  стр.  662. 

^^)  Мев^гег,  в.  с.  стр.  300.  Вепаис1,  в.  с.  стр.  188. 


01д1112ес1  Ьу 


Соо§1е 


—  423  — 

дебннхъ  издержекъ  н  2)  плодовъ  (въ  жфнднчеевомъ  сннол%>  вещи;  о  нри- 
сужденш  ихъ  нЪтъ  надобности  просить  судъ — овъ  это  д'Ьлаетъ  ех  о!&с1о.  Но 
ученые,  пр18нающ1е  дто,  стоять  или  на  почвЪ  воложительнаго  орава  1)  или 
на  почв^  судебной  вравтики  2).  ТеоретическШ  вопросъ  о  томъ,  требуется  ли 
для  присужден1а  судебныхъ  ивдержекъ^  произведенныхъ  стороною»  особая 
просьба,  иди  возвратъ  ихъ  присуждается  судонъ,  кавъ  придатокъ  хъ  рЪше- 
шю  по  главному  иску, — долженъ  быть  р^шенъ  въ  нослФднеиъ  смысле;  раз* 
Р'Ьшеше  его  тахъ  или  иначе  обыкновенно  обусловлено  большею  или  мень«е1> 
привязанностью  ученыхъ  къ  состязательному  началу,  которое  не  требуетъ  ихъ 
присуждеи1я  безъ  особой  просьбы.  Потому-то  повятно,  что,  съ  одной  стороны, 
н^мцы,  приверженцы  этого  начала,  напр.,  Вещель  8),  Рено  ^),  Байеръ  б)  и  др., 
и,  съ  другой  стороны,  французсше  ученые,  напр*,  Бонье  в),  Вуатеръ  7),  Мур* 
лонъ  в)  и  др.,  не  ваходящ]е  въ  своемъ  кодексе  нрявого  спен;1альнаго  опре- 
д']Ьлен1я,  но  въ  виду  внсказаннаго  тамъ  общаго  положен1я  (Со€1е  (1е  рг.  е. 
Аг<;.  480)  требуютъ  особой  просьбы  объ  этомъ.  Что  касается  плодовъ  вещи, 
т. -е.  приращетй  (естественныхъ  плодовъ,  процеятовъ  и  пр.),  то  въ  настоя- 
щее время  весьма  немног1е  ученые  еще  признаютъ  за  судомъ  право  присуж* 
ден1я  ихъ  д)  вм'Ьст^  съ  присуждешемъ  вещи,  къ  которой  они  относятся,  безъ 
особой  просьбы  стороны.  Основываются  они  обыкновенно  на  томъ,  что  какъ 
плоды  къ  вещи,  такъ  и  требовав1е  плодовъ  къ  требовашю  вещи  находятся 
въ  отношеши  придаточной  вещи  къ  главной  вещи,  а  потому  на  основан1и 
заявленнаго  1^[)ебовашя  последней  можно  нредполоашть  о  требованш  пер- 
вой. Противъ  этого  можно  возразить,  что  1)  этимъ  доводомъ  ничего 
не  доказывается;  отноп1ен1емъ  вещей  какъ  главной  въ  придаточной  еще 
не  доказывается  т-Ьсная  связь  между  ними  —  этотъ  аргуиентъ  ничто  иное, 
какъ  логическое  1(1ет  рег  Шет;  2)  упомянутое  предположение  можетъ  и 
не  оправдаться:  быть  можетъ  сторова  и  не  желаетъ  подучить  плоды  ^О). 
Ии  то,  ни  другое  исхлючеше  не  моясетъ  быть  допущено  по  тому  со- 
ображешю,  что  сторона  можетъ  не  желать  этого.  Допустивъ  же  возмож- 
ность нежелан1я,  было  бы  излишнемъ  требовать  ностановлешя  в  томъ  ре- 
шете; судъ  былъ  бы  напрасно  обременеиъ,  ему  припиось  бы  заводить 
иногда  весьма  сложное  производство  объ  нздержкахъ  и  плодахъ  не  прошенно 
и  какъ  бы  заведомо  напрасно. — Я  сказалъ  выше,  что  (8)  судья  можетъ  при- 
судить меньше,  ч^мъ  требовала  сторона;  это  понятно  въ  виду  изв^тной  ло- 
гической ахс10мы:  1п  ео,  диод  р1и8  вК  ветрег  шев!  е(  шшиз.  Вообще  въ  водек- 
оахъ  объ  этомъ  считается  лишнимъ  упоминать.  Граждансюй  судъ  несомненно 
стремится  къ  отысканш  истины,  хотя  и  отнооггельной,  субъективной;  прису- 
дить ответчика,  безъ  разбора  д^да,  къ  тому,  къ  чему  онъ  долженъ  быть 
присулБденъ  по  мн^Ьшю  истца,— противно  идеи  суда,  который  долженъ  сод'Ьй- 
ствовать  осуществден1Ю  д1ьйетвгипельно  наруиюнныхъ,  диьйстегтельно  суще- 
ствующихъ  правъ;  и  нарушен1е,  и  право  должны   быть  констатированы    (ак- 
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тнвное  и  пассивное  основанвя  яска),  а  для  втого  судъ  долженъ  ршаобрмь 
д^Ьло.  Притя8ан1е  истца  заходить  ва  пределы  его  дЪйствительнаго  права  не 
должно.  Одностороннее,  не  обоснованное  и  не  доказанное  притаваше  не  мо- 
жетъ  и  не  должно  быть  осуществлено  судебный^  шутешь.  Противная  сторона 
М1слун1ивается  съ  ея  доводаии.  Требовавю  истца,  обоснованное,  доказанное 
имъ  и  не  обевсвлевное  противнвкомъ,  <шре^д^лаетъ  пред'Ьлы  р&шешя«  Если 
^асть  этого  требовашя  обоснована  и  доказана  виъ,  остальная  аве  часть  обез- 
силена  противником,  то  и  р4кшеше  поставовляется  въ  втихъ  пред'Ьдахъ,  такъ 
что  по  объену  своеиу  это  р4Ьшен1е  нен^Ье  требовашя  заявленнаго  истцонъ.  Едва 
ли  также  нужно  останавливаться  на  однонъ  изъ  главн^бшихъ  и  очевидных» 
ввводовъ  изъ  положев1я  не  еа!;.  ^а<}еx...  а  ииенно,  что  ]штецъ  по  данному  д^ду, 
на  основав1и  возражев1я,  не  иожетъ  быть  обввнешь  1).  При  равснотр^нш  пер- 
воначадьнаго  и  встр']Ьчнаго  нсвовъ  первоначальный  истецъ  хотя  ж  иожетъ 
быть  обвиненъ,  но  кавъ  встречный  отб*тчикъ.  Самое  большее,  —  истцу  ио- 
жетъ быть  отказано  въ  искЪ  ^);  противное  выходило  бы  за  пред^ы  требова- 
Н1Я  его:  овъ  просилъ  объ  обвиненю  ответчика,  а  не  объ  обвиневш  самого  себя. 

Шмидтъ  приводитъ  еще  такое  положенхе  состязательнаго  начала:  аиШа1;иг 
е^  а11;ега  рагв  &).  Это  им^тъ  тоже  весьма  ваялое  значен1е  въ  занимающемъ  насъ 
вопросе,  ВеЬ  процессуалисты  видятъ  въ  немъ  особое  самостоятельное  начало, 
стоящее  рядомъ  съ  началомъ  состязательнымъ.  Не  отрицая  того,  что  оно  про- 
ходить сквозь  весь  процесеъ,  какъ  самостоятельный  принципъ,  оно  одною  своею 
стороною  является  положен1емъ,  въ  воторомъ  выражается  состязательное  начало; 
а  именно,  вовдагаемая  на  судъ  обязанность  выслушивать  противника  увазываетъ 
на  то,  что  обязанности  этой  противупоставдяется  ораво  стороны  предъявлять 
свои  доводы,  право,  въ  воторомъ  именно  отражается  автоном1я  тяжущихся;  это 
не  обязанность  ихъ,— никто  мхъ  принудить  къ  этому  не  шмветъ.  Еслмбы  суду  было 
предоставлено  только  право  выслушивать  протигалка,  то  атимъ  бы  вовлага* 
лось  на  сторону  соответствующая  этому  праву  обязанность^-нриводить  возра- 
жен1я,  что  было  бн  противно  началу  лнчшй  автоном1и  тяжупц1хся,  началу 
еостявательному. 

Таково  господотвующев  построеше  учев1я  о  проявленш  состязатель- 
наго начала  въ  гражданскомъ  процессе.  Формулировано  оно,  какъ  мы  ви« 
д^^и,  |въ  четырехъ  положешяхъ,  я  загЬмъ  указаны  исключеи1я  изъ  него, 
имЪюпря,  быть  можетъ,  характеръ  следственный,  характеръ  ограничешя 
автономш  тяжущихся.  Протиьъ  господствующаго  ностроен1я  можно  од^* 
яать  следуюпця  возражвв1я:  1)  Прежде  всего,  среднекЬковыя  формулы,  ко* 
торыя  выражаютъ  положен1я  состязательнаго  начала»  весьма  неполны  и 
отчасти  неверны.  Формулы  эти  до  того  вкоренились  въ  науке,  что,  не 
смотря  на  общее  призмаше  недостатковъ  ихъ,  ими  продолжмотъ  поль- 
воваться,  имъ  придаютъ  более  удовлетворительный  смыслъ,  выходяпцй  за 
пределы  буквальнаго;  но  это  иридаше  имъ  техвяческаго  смысла  порож- 
даетъ  чрезвычайное  равногдас1е  въ  среде  истолкователей  ихъ.  2)  Господ- 
ствующее построен1е  страдаетъ  чрезмерною  общностью  группъ  и  категорай. 
Процессуальный  матер1алъ  слагается  изъ  мможества  весьма  своебразныхъ  ча* 
сгей,  своеобразный  характеръ  которыхъ  обусловливаетъ  собою  различное  отш)ше- 
те  къ  нимъ  суда,  т.-е.  различ1е  въ  примеветисостязательншч)  начала;  напр., 
второе  положен1е,  какъ  мы  видели,  имеетъ  весьма  разнообразное  приме- 
вен1е,  смотря  по  тому,  идетъ  ли  речь  о  формальной  деятельности  суда  или 
о  представленш  обосновывающихъ   фавтовъ   и   доказательствъ,  или  о    мате- 


1)  1Ы<1.  е?р.  690. 

*У  Хотя  въ  2  ч.  X  т.  Свода  вав.  и  часто  говорится  объ  обвш1ен]'и  истца  въ  ноиА,  но  »т« 
оввачаетъ  откавъ  въ  иск!1. 

*)  8сЬт1^,  н.  е.  т.  I,  стр.  474. 

0\д\{\ге6  Ьу  \^0051С 


—  424  — 

р1ально-правовыхъ  и  процессуальвнхъ  прита8ан1яхъ  и  о  кавихъ  изъ  числа 
посл'Ьднихъ.  Зат^мъ  въ  3)  страдая  чрезм'Ьрною  общностью  группъ,  госоодствую- 
щее  построен1е  прим^Ьнвмо  только  въ  нераввитому  вавонодательству;  но  для  зако- 
нодательства, обстоятельно  регулирующаго  процессуальныя  отношен1я,  прихо- 
дится упускать  инопя  своеобразныя  черты  орнм^цен1я  состязатедьнаго  на- 
чала. Наконецъ,  въ  4)  господствующее  построеи1е  лишено  столь  важной,  въ 
теоретическомъ  отношен1и,  соразм'Ьраости  частей  системы.  Кавъ  пространно  уче- 
н1е  о  прим'Ьнен1и  перваго  и  второго  подожетя  сравнительно  съ  учешемъ  о  при- 
мЪнен1и  третьяго  и  даже  четвертаго!  Поэтому-то  истинно  драгоцЪннымъ  для 
теор1и  процесса  было  бы  такое  построевхе  учен1я,  при  воторомъ  можно  бы  было 
изб^Ьжать  этихъ  недостатковъ.  Такое  построен1е  предложено  однимъ  изъ  за- 
м'Ьчательныхъ  современныхъ  процессуалистовъ,  профессоромъ  в^нскаго  уни- 
верситета, Менгеромъ  1). 


Ь  Построенге  ученгя  о  еостязательномъ  началчь,  предложенное  Менгеромъ. 

Хотя,  конечно,  и  противъ  построен1а  Менгера  можно  высказать  не  мало 
осоовательныхъ  возражен1Й,  но  по  идеи  оно  заслуживаетъ  полнагоодобрешя.Мен- 
1*еръ  говорить  сначала  о  проявлен1и  состязательнаго  начала  въ  начатш  процесса, 
гдЪ  онъ  сходится  съ  господствующей  доктриной.  ЗатФмъ  онъ  переходитъ  въ  во- 
просу о  проявлен1и  этого  начала  въ  течен1И  процесса  и  различаетъ  два  элемента 
д^Ьята1Ьности  суда:  формальный  (ЪеПип^  ёез  Уег^аЬгепв)  и  матергальный  (Еп1- 
8сЬе1(1ип§).  Д'Ьйствхя,  составляющ1я  собою  Д'Ьятельность  перваго  рода,  не  свя- 
заны непосредственно  съ  конечною  ц^ью  процесса:  окончательнымъ  упоря- 
дачен1емъ  правоотиошен1я  въ  судебномъ  рЪшен1и  и  реализащею  права  съ  по- 
мощью оринудительнаго  исполнен1я;  они  касаются  внешней  формы  правоваго 
спора.  Характеристическая  черта  ихъ  та,  что  благодаря  имъ  только  и  стано- 
вится формально  возможнымъ  совм'Ьстное  д^йств1е  суда  и  сторонъ,  называе- 
мое процессомъ.  Такъ  какъ  д-Ьйствея  эти  суть  существенный  предположешя 
всякаго  судопроизводства,  то  совершеше  ихъ  не  можетъ  зависать  отъ  усмо- 
тр^Ьн1я  стороны;  судья  въ  прав'Ь  и  обязанъ  совершать  ихъ  ех  оШс1о.  Д'Ьятель- 
ность  эта  можетъ  быть  двухъ  родовъ:  1)  она  можетъ  касаться  тавихъ  про* 
цессуальныхъ  актовъ,  которые  разсчитаны  на  непосредственно-совм'Ьстное  дЪй- 
ств1е  суда  и  сторонъ;  напр.,  въ  судебныхъ  засЪдан1яхъ  дШств1я  эти  совер- 
шаются судомъ  безусловно  ех  оШс10  ^);  2)  они  могутъ  следовать  за  дЫ- 
СТВ1ЯМИ  стороны  и  затЬмъ  вызвать  д'Ьйствгя  противника;  напр.,  при  письменной 
подготовк^Ь  отвЪтчикъ  полаетъ  отв'Ьтную  бумагу,  судъ  ее  пересылаетъ  къ 
истцу,  который  подаетъ  возражешя;  тутъ  судъ  является  посредникомъ:  онъ 
подучаетъ  отв'Ьтъ,  пров'Ьряетъ  его  со  стороны  формы,  вызываетъ  истца  для 
возражен1И  и  т.  д.  З);  конечно,  и  эти  дЪйствхя  исключаюсь  произволен1е  сто- 
ронъ. Рядомъ  съ  формальною  д'Ьятельностью  суда  идетъ  д^тельность  ма- 
тер1альная,  касающаяся  не  вн'Ьшней  формы  производства,  а  спорнаго  мате- 
р1альнаго  правоотношен1я  и  процессуальнаго  правоотношения.  Сюда  относится 
постановлев1е  судебныхъ  р'Ьшешй  всякаго  рода,  въ  обширномъ  смнсл'Ь.  Нен- 
геръ,  въ  виду  этой  д'^ятельности,  стоя  на  почв%  австр1йскаго  права,  равсма- 
триваетъ  отд'Ьльныя  стад!и  процесса:  инструвщонную,  доказательственную  я 
др.  Обращаясь  къ  первой  стад1и,  онъ,   однако,    заходитъ  и  во  вторую,  такъ 


1)  Менгеръ  чуть  не  первый  ивостранвы8  юристъ,  Еоторый,  следуя  сравнительному  мвг 
тоду,  подьзоваюя  и  вашиьъ  уставомъ,  относа  его  къ  важн']ЬВши11ъ  современнвкъ  аавовода- 
тельствамъ. 

';  Мавгеръ  ссылается  на  ст.  836  у.  г.  с 

*)  Мевгеръ  ссыдается  ва  ст.  269,  266,  2вв,  269,  270,  276,  277,  317  и  818  уст.  г.  суд. 
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какъ  стадш  эти  во  времени  не  всегда  сл^дуютъ  одна  по  окончан1и  другой; 
вторая  ав^и^ется  вЪрн'Ье  вставною  и  нритомъ  своеобразною  формою  процесса; 
собственно  об:Ь  он^Ь  собою  обравуютъ  разрушительную  стад1Ю  процесса,  въ 
отлич1е  отъ  исполнительной.  По  общему  правилу  судья  зд^сь  связанъ  волею 
сторонъ, — он'Ь  предлагаютъ  ему  весь  процессуальный  матерхалъ.  Менгеръ 
даетъ  слЪдуюп^ую  таблицу  частей  этого  матер1ала: 

А.  Обоснов4Н1е  ТРЕБ0ВАН1Й  (Веоенкек),  предъявляемыхъ  истцомъ  и 

ОТВФТЧИКОМЪ. 

а)  Фактическое  обоснован1е. 

1  а)  Фавтическ1я  предположешя  матер1ально-правовыхъ  притязанхй  истца 
и  ответчика»  т.-е.  факты,  приводимые  истцомъ  для  обоснования  его  просьбы 
объ  обвинешИ|  отв^тчикомъ — ^для   обосновашя   его   просьбы  объ  ооравдан1И. 

Р)  Предъявдеше  доказатедьствъ  въ  подтверждеше  этихъ  фактовъ. 

2  а)  Фактичесшя  предположен1я  процессуальныхъ  притязашй  истца  и 
ответчика,  т.-е.  факты,  приводимые  ими  въ  теченхе  процесса  для  обосновангя 
ихъ  процессуальныхъ  притязанШ. 

^)  Предъявлен1е  доказательствъ  въ  подтверакденхе  этихъ  фактовъ. 
Ъ)  Юридическое  обоснован1е,  т.-е.  юридическ1я  нормы,  ориводимыя  сто- 
ронами. 

6.   ТРЕВ0ВАН1Я  ИСТЦА   И   ОТВЕТЧИКА. 

а)  Матерхадьно-правовыя  просьбы  истца  и  ответчика. 
Ъ)  Процессуальный  просьбы  истца  и  ответчика. 

Въ  каждой  изъ  частей  процессуальнаго  матер1ала  состязательное  начало 
проявляется  различно.  Въ  хрупп^  А,  а,  1,  а  начало  зто  отражается  въ  пол- 
номъ  блеске;  сторовы  предъявляютъ  всЪ  обосновывающ1е  факты,  судья  рЪшаетъ 
на  основан1И  увазанныхъ  фактовъ;  отсюда  два  вывода:  судъ  не  предлагаетъ 
сторонаиъ  предъявлять  тотъ  или  другой  фактъ  (ограничеше  права  раз- 
спроса);  ]и(1ех  з^^са^^  <1еЬе1;  зесип^ит  а11ева(;а  е(  ргоЪа^а,  поп  зесип^ит 
еопзсхепИат.  Въ  группе  А,  а,  1,  ^  состязательное  начало  тоже  проявляется, 
но  какъ  общее  правило,  съ  рядомъ  исключен1й,  напр.,  судъ  ех  о^6с\о  пригла- 
шаетъ  экспертовъ,  назначаетъ  осмотръ  на  мФсгЬ  и  др.  Что  касается  группы 
А,  а,  2,  а,  то  тутъ  Менгеръ  раадичаетъ  три  подгруппы,  въ  которыхъ  прояв- 
лен1е  состязательнаго  начала  распред^Ьляетса  весьма  неравномерно:  1)  Про- 
цессуальное правоотношеше  принадлежитъ  къ  области  публичнаго  права, 
такъ  что  поддержан1е  процессуальнаго  порядка  несомненно  въ  интересахъ  го- 
сударства; въ  виду  ВТОГО  на  судъ  прежде  всего  возлагается  обазавность  ех 
оШсю  изсл^довать  и  устранять  некоторые  пороки  процесса.  Таковъ  принципъ, 
но  онъ  не  мсключаетъ  въ  отдельнымъ  случаяхъ  возможности  предъявлешя  сторо- 
нами требован1й  объ  устранен1и  этихъ  пороковъ,  напр.,  устранеше  судей,  отводы 
00  неподсудности  и  др.  Но  будетъ  ли  данный  вопросъ  воэбужденъ  ех  оШсо 
или  по  заявлешю  сторовы,  судъ  д^йствуотъ  независимо  отъ  стороны.  2)  Ко 
второй  подгруппе  относятся  так1Я  обосвовывающ1Я  притязашя  сторонъ  факты, 
которые  иди  а)  вовсе  не  изследуются  судомъ,  такъ  какъ  факты  эти  совер- 
шаются на  глазахъ  самого  суда;  напр.  не  требуется  особаго  изследован1я  и 
вонстатировашя  со  стороны  суда  факта,  обосновывающаго  то  возражен1е  от- 
ветчика, что  исковое  прошен1е  не  соответствуетъ  установленной  форме,  такъ 
какъ  прошенхе,  о  которомъ  идетъ  речь,  уже  известно  суду;  или  же  б) 
факты  эти  не  изсдедуются  судомъ  до  поры,  до  времени;  они  лишь  признаются 
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вмъ  по  одному  8аяв1етю  стороны,  лряводящей  лхъ;  на  основательность 
этихъ  заявлешй  признается  лишь  до  возраасени  нротвввика, — данное  про- 
цессуальное право  врененво  прявнается;  когда  же  вовраякеше  поел^о- 
вало,  то  судъ  разр^шаетъ  его  или  въ  особоиъ  вров8водств!Ь  (во8ражен1я, 
задерживаюпия  процессъ),  или  вмФсгЬ  съ  ра^шетенъ  спорнаго  правоотно* 
шен1я  (простыл  возраженя]).  ПримЪромъ  етого  можетъ  служить:  предъявдеше 
иска  въ  данный  судъ;  это  обосновывается  т^мъ  фактомъ,  что  отв^тчикъ 
живетъ  въ  даиномъ  округ*;  пока  отв*тчикъ  не  сд4лаетъ  противъ  этого  возра- 
жен1я,  фактъ  признается  судомъ;  или,  напр.,  предъявлеше  иностранценъ 
иска,  безъ  представлен1я  обезпечен1Я,  обосновывается  т^иъ  фактомъ,  что  онъ 
туземецъ,  и  судъ  это  признаетъ,  довол*  не  посл'Ьдуетъ  возражен1е  со  сто- 
роны отв'Ьтчика  ^).  Судебное  производство  начинается  лишь  тогда,  когда  это 
возраженхе  будетъ  заявлено.  Все  это  производство  Менгеръ  называетъ  Апй- 
С1ра11уе8  Соп1ита11а18у81ет.  Спрашивается,  причемъ  тутъ  состязательное  на- 
чало? Къ  этой  групп'Ь  оно  прим']^нлетсл  въ  такой  же  и^рЪ,  какъ  и  въ  раз- 
р*шен1Ю  материал ьнаго  правоотношения,  причемъ  до  предъявлешя  возраже- 
Н1Я  противника  состязательное  начало  выражается  въ  свободной  ссылке  на 
обосновываюш.1й  фактъ,  и  если  противникъ  нам']Ьренно  не  дЪлаетъ  возраже- 
ния, то — въ  свобод*]^  призван1я  этого  фавта  на  саиоиъ  д'Ьл'Ь  быть  ножетъ  и 
не  существугощаго.  Если  же  возражен1е  имъ  сделано,  то  фактъ  обосновываю- 
щ1й  это  возражен1е, — т.-е.  опровергающ1й  фактъ,  противуположный  тому,  кото- 
рый былъ  временно  признанъ  судомъ, — долженъ  быть  имъ  доказанъ  на  общемъ 
основан1И.  Менгеръ  упрекаетъ  современныя  законодательства,  между  прочимъ 
и  наше,  въ  сн^шенш  системы  и8Сл*дован1я  судожь  ех  оШс10  основангй  про* 
цессуальныхъ  притязан1й  съ  установленной  имъ  системой.  Они  въ  задержи- 
вающимъ  процессъ  возражен1ямъ,  т.-е.  къ  тавимъ  равргЬшаемымъ  01^'Ьдьно 
возражен1ямъ,  воторыми  опровергается  фактъ,  временно  признанный  судомъ, 
прим^шиваютъ  и  так1е,  которые  возбуждаются  ех  о№сю;  напр,  вопросъ  о 
неподсудности,  по  соврененивмъ  законодательетвамъ,  во  мвогихъ  случаяхъ 
долженъ  быть  воэбужденъ  судомъ  ех  о{{1С1о  и  моясетъ  быть  возбуждеяъ 
стороною  въ  смысл*  во8ражев1я  противъ  подсудностя,  временно-признан- 
ной судомъ  по  одному  заявлетю  истца.  Этого  см*шен1я, — говорить  онъ,—* 
нел&зя  допустить  потому,  что  эти  виды  и8сл^дован1я  Д1аметрально  проти- 
вуположны;  противуположвость  ихъ  видна  изъ  того,  что  при  явсл^довашя 
ех  о№сю  не  требуется  импульса  стороны,  а  при  изсигЬдиваши  оо  усташ>»* 
ленной  имъ  систем']^— возражев1е  противника  есть  необходимое  условае  д'Ь«- 
тельности  суда.  При  первомъ  деятельность  судьи  не  завмситъ  отъ  ноош 
с9орояы^  при  второмъ  заявден1е  стороны  ставитъ  цФль  и  пределы  д&ятел^ 
ности  суда. — Третья  подгруппа  ничего  особеннаго  не  представдяетъ.  Мен» 
геръ  внееъ  въ  нее  процессуальные  фавты,  изслЪдуемые  тавже^  кавъ  я 
спорный  матер1адьныл  правоотношенхя;  тутъ  судъ  не  призвлегь  вре- 
менно, до  во8ражен1я,  никавого  обосновываюво^аго  фавта,  а  прежде  ч^кмъ  прж* 
знать,  иаел'Ьдуетъ  его,  или  отд'Ьдьно  отъ  главнаго  д&ш,  млн  вмёетЪ  съ  нинъ, 
на  общемъ  основан1и,  по  правиламъ  состязательнаго  начала.  Группа  А,  а,  2,  ^ 
не  разсяотр'Ьна  Мевгеромъ  отдельно,  тавъ  вавъ  разр^шенЕе  вкодащихъ  нь 
нее  вопросовъ  исчерпано  въ  изложен1и  предыдущей  группы.  О  г^^пв^  А,  Ь 
онъ  лишь  говорить,  что  тутъ  применяется  правило  ^и^а  п(т1  сшгга^  съ  «ч> 
безусловными  последств1ЯМи.  Къ  группе  В)  а,  применяется  составатедьное 
начало  въ  полномъ  его  объеме;  тутъ  Менгеръ  изследуетъ  положен1е  не  еа! 
}и€1бх  иНга  ре111а  раг1;1ит  2).  Что  васаетсл   группы  В,  Ь  то  Менгеръ  раадЪ* 


')  Мевгеръ  ссылается  на  ст.  671  уог.  гр.  суд. 

*)  Какъ  ва  новое,  бол^е  обшврвое  нрвм4нен1е  »того  начала  следует  указать  на  яяед» 
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ляетъ  распоряжен1д  суда  на  двЪ  категор1и;  къ  одной  Н8ъ  вихъ  онъ  относить 
тавш  распоряжешя,  которыя  являются  необходимымъ  7слов1емъ  движен1я 
процесса;  исходятъ  они  отъ  суда  ех  оШс10«  напр.,  при]|^нен1е  такой  фориы 
процесса,  внборъ  которой  не  хожетъ  бнть  ооставленъ  въ  зависимость  отъ 
волн  сторонъ.  Друпя  распоряжения  суда  не  являются  необходимымъ  усло- 
В1емъ  движев1я  процесса  и  делаются  судомъ  по  просьбе  стороны,  напр.,  рас- 
поряжен1в  объ  обезпеченш  иска.  Такова  сущестЁенныя  части  построен1я  Мен- 
гера.  Несмотря  на  некоторые  недостатки  его,  оно  является  все-таки  луч- 
шимъ  изъ  всЬхъ  существу  ющихъ  построен1й,  и  насколько  оно  свободно  отъ 
этихъ  недостатковъ,  настолько  мы  воспользуемся  имъ  при  предлагаемомъ  по* 
строен1И  учешя  о  состязательномъ  начал'Ь. 


2.  Построенге  ученгя  о  состязательномъ  началгь  по  актамъ  проявленхя 
личной  автономги  тяо1сущихся. 

Зд^Ьсь  мы  представимъ  лишь  бЪглый  очервъ  принятаго  нами  построен1я, 
такъ  какъ  одни  изъ  вопросовъ  уже  разсмотр^ны  при  и8ложен1и  господствующей 
доктрины,  друпе  же  будутъ  разсмотр^Ьны  при  и8ложен1и  догматическаго  иате- 
р|ала.  Прежде  всего  состязательное  начало  проявляется  1)  въ  начат1и  процесса, 
т. -е.  прим-Ьняется  положенге  пето  зпЛех  вше  ас1оге.  Зат^мъ  2)  оно  проявляется 
въ  осуществлев1и  притязан1й  сторонъ  и  прежде  всего  въ  свободе  осуществлен1я 
матер1ально-правовыхъ  притяаашй  и  затФмъ  въ  свобод^Ь  осуществлен1я  процес* 
суальныхъ  притязаний,  которыя  могутъ  быть  двухъ  родовъ:а)  притязашя,  направ- 
ленныя  вато,  чтобы  судъ  д^йствовалъ  согласно  нормальному  ходу  процесса  и  б)при- 
тя8ан]я,  чтобы  онъ  дфйствовалъ,  отступя  отъ  нормальнаго  хода  процесса.  Осу- 
ществлете  этихъ  посл^диихъ  притязашй  сторонъ  предполагаетъ  со  стороны 
суда  формальную  Д'Ьятельвость  его;  къ  д^ятельвости  этой  отвосятся:  а)  акты, 
разсчитанные  непосредственно  на  совм^тное  д^йств1е  суда  и  сторонъ,  и 
р)  акты,  въ  которыхъ  судъ  является  поередвикомъ  между  твжущимиея.  3)  Со-' 
стязательное  начало  проявляется  въ  свободе  обоснован1я  притя8ан1й  сторонъ, 
т.*е.  въ  проведен1и  фактовъ  съ  ц'Ьлью  обоснованы  притязашй  сторонъ.  Въ 
виду  того,  что  притязан1я  эти  могутъ  быть  матер1адьно-нравовыя  и  процес- 
суадьвыя,  состязательное  начало  проявляется  различно,  идетъ  ли  рфчь  о  томъ 
млн  другомъ  видф  этихъ  притязан1й.  4)  Состязательное  начало  проявляется  и 
мъ  дока8ывав1и  обосновнвающихъ  фактовъ,  т.-е.  въ  приведен1М  доказательетвъ 
существован1я  или  несуществован1я  этихъ  фактовъ;  и  тутъ  им^Ьетъ  значеше 
различ1е  матер1адьно-правовыхъ  н  процессуальннхъ  притязашй.  Что  касается 
обоснован1я  притязав1Й  юридическими  нормами  н  дока8Ыван1я  этихъ  норкъ, 
то  къ  нимъ  состязательное  начало  не  применяется,  б)  Состязательное  начало 
применяется  и  въ  определенхи  предЪловъ  и  силы  судебнаго  р'Ьшен1я,  т.-е« 
какъ  въ  опредЪлеши  границъ,  дад^е  которыхъ  судья,  постановляя  решен1е, 
идти  не  можетъ,  такъ  и  въ  ооред'ЬлеН1и  способности  р4кшен1я  ставить  опорное 
между  сторонами  право  вн^  сомнен1я.  Наконецъ  6)  состязательное  начало 
проявляется  въ  свободной  реализащи  результатовъ  процесса,  т.-е.  отъ  сто- 
роны, въ  пользу  которой  пвстановлено  р4шен1е,  завмситъ  прмведеше  его  въ 
ясполнеше. 


К|ейвшрота  (Ргосе88иа118сЬе  Соп8атр110п  ппс1  ВесЫвкга^Ь)  весьма  обстоательно  развитую 
Мшовшдоваиъ  въ  н.  с.  его,  а  киеяво,  что  ^составателькое  начало  должво  ложвтъеа  въ  осно- 
ван{е  вопроса  о  симь  судебнаго  рФшешя".  ^^^^1^ 
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отдълъ  п. 

Состяватедьное  начало  граждансваго  процесса  въ  русовомъ 

вавонодатедьотвФ. 

ГЛАВА  I. 

Историчеси1и  очериъ  проявлшя  состяаательнаго  начала  въ  руссиомъ  граждан- 
скомъ  процессе  до  изданая  Свода  законовъ.         ' 

Въ  дтомъ  очерке  мы  въ  самой  сжатой  формЪ  издожямъ  русскШ  граж- 
данск1й  ироцессъ  до  Свода,  съ  точки  вр^Ьша  состязательнаго  начала,  прячемъ 
сначала  разсмотримъ  процессъ  врененъ  веливовняжесвихъ,  вагЬмъ  временъ 
царсвихъ  и  наконецъ  временъ  имвераторсвнхъ  до  Екатерины  Великой,  остав^ид 
въ  стороне  посл^кдуюш^ю  эпоху,  такъ  какъ  законодательство  эттой  эпохи, 
безъ  существенныхъ  идм^нен1й  перешло  въ  Сводъ. 

I)  Процессъ  временъ  великокняжескихъ.  Въ  древнейшую  эпоху  нашей 
исторической  жизни  государство  не  задавалось  какими-либо  сложными  об- 
щественными и  политическими  задачами.  Первые  князья,  о  воторыхъ  упо- 
минается въ  л'Ьтописи,  должны  были  возстановить  порядокъ;  они  должны 
были  устранить  ту  неурядицу,  которую  лЪтописецъ  характеривуетъ  словами: 
.возста  родъ  на  родъ  и  быша  усобицы  многи^.  Князья  на  нервнхъ  же  по- 
рахъ  направили  свои  усилия  на  то,  чтобы  ограничить  опред&1енными  слу- 
чаями самозащиту  дицъ,  права  которыхъ  были  нарушены,  —  на  то,  чтобы 
ограничить  личную  месть.  Изъ  всей  массы  правонарушительныхъ  дМствхй 
одни  могли  влечь  за  собою  личную  расправу,  друпя  влекли  за  собою  судъ. 
Князья  назначали  изъ  своей  дружины  ^муоюей^^  правителей  областей  и  горо- 
довъ.  Ихъ  судебная  власть  въ  дЪлахъ  граждансвихъ  с1е  &с<ю  отделалась  оть 
самаго  суда  и  носила  на  себе  харавтеръ  чисто  административный  ^).  Они 
были  скорее  блюстителями  тишины  и  порядка,  чемъ  судьями;  они  заботились 
о  томъ,  чтобы  личная  месть  ограничивалась  отведенными  ей  пределами; 
они  взыскивали  пени  съ  нарушителей  порядка;  самый  же  судъ,  говорить 
проф.  Кавелинъ,  т.  е.  произнесете  приговора  о  томъ,  что  право  и  что  не  право, 
принаддежалъ  общине  иди  городу.  Такъ  что  судомъ  они  заведывали  только 
въ  отношеши  финансовомъ  и  административномъ  2).  Обращая  внимаше  на 
судъ,  какъ  на  источникъ  дохода,  говорить  проф.  Михайловъ,  князья  ставили 
при  судахъ  своихъ  т1уновъ,  отроковъ,  вирниковъ  для  сбора  судебныхъ  нош- 
линъ;  самое  же  производство  разбора  и  отысван1е  истины  въ  соорномъ  деле 
предоставлено  было  усмотрешю  и  деятельности  самихъ  частныхъ  лицъ  З). 

Состязательное  начало  въ  древнемъ  процессе  применялось  въ  широкихъ 
размерахъ  именно  благодаря  пассивному  отношен1ю  великокняжеской    власти 


')  Кавелинъ,  н.  с.  стр.  49. 

V  1Ы<1,  стр.  76. 

')  Мвхааювъ,  11стор1я  обравованм  и  ршвити  сист.  руссж,  гражд.  суд.  до  У10жев1я, 

стр.  28. 
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къ  дЪламъ  судебнымъ.  Тавъ,  начатзе  процесса  зависало  отъ  усмотрЪн1Я  са- 
■аго  лица  пострадавшаго.  По  Русской  Правде  процессъ  начинался  всегда 
обвинен1емъ,  вовлепамъ;  н'Ьтъ  жалобы, — н^тъ  и  д'Ьла  1).  И  это  относилось  во 
ь&кжъ  правонарушен1ямъ,  подлежавшииъ  судебному  ра9смотр'Ьн1ю.  Тоже  самое 
мы  видимъ  и  въ  другихъ  памятникахъ  законодательства,  вапр.,  въ  Псковской 
Судной  ГрамскгЬ:  судъ  по  д'Ьлаиъ  гражданскимъ  начинался  исвомъ  или  жало- 
бою истца  на  опред'Ьлеинаго  ответчика  2).  Разъ  предъявленный  искъ  могъ 
быть  взять  обратно.  Тоже  самое  находимъ  и  въ  Новгородской  Судной  Гра- 
могЬ:  тяжбы  и  иски  начинались  по  вол'Ь  истца,  объявленной  въ  судЪ  и  т.  д.  ^). 
Эти,  какъ  и  друпя  судныя,  а  также  и  уставння  грамоты  оказали  весьма 
существенное  вл1ян1е  на  дальнейшее  развитге  нашего  процесса;  конечный 
результатъ  этого  вл]ян{я  выразился  въ  отд'Ьлен1и  гражданскихъ  правонару- 
шешй  отъ  уголовныхъ,  и  сл-Ьдовательно,  въ  огравиченш  принципа  автономш 
пострадавшаго.  Это  очевидно  увазнваетъ  уже  на  зарожденге  сознан1я  государ- 
ственною властью  общественныхъ  и  политическихъ  интересовъ.  Прежде  всего 
это  выразилось  въ  розыске  воровъ  и  разбойниковъ  ^),  въ  наказан1и  укрыва- 
тельства ^),  въ  преследован1и  воровъ  .безъ  жалобы  обиженнаго  6)  и  т.  д.  Въ 
д^^ахъ  же  гражданскихъ,  т.-е.  въ  правонарушен]яхъ,  не  связанныхъ  съ  на- 
сил1емъ,  граматы  требуютъ  предъявлен1я  иска  со  стороны  пострадавшаго. 
Великокняжееюй  Судебннкъ  1оанна  П1  сохранилъ  въ  Ц'Ьлости  это  начало, 
причемъ  количество  правонарушешй,  въ  которыхъ  видно  нарушен1е  обще- 
ственнаго  интереса  и  преследован1е  которыхъ  исходило  отъ  самаго  государ- 
ства, значительно  увеличено.  По  отношен]ю  къ  нимъ  впервые  (безуслов- 
но) частное  требованте  истца  уступило  м-Ьсто  требован1Ю  государства  7). — 
Вообще  въ  великокняжескую  эпоху  нетолько  начат1е  процесса,  но  и  вся  про- 
цессуальная деятельность  суда  существеннымъ  образомъ  обусловливалась  дея- 
тельностью сторонъ.  ДребН]й  судъ,  какъ  основательно  выразился  г.  Дмитр}евъ, 
былъ  правильный  бой  между  противниками  в),  и  действительно,  что  касается 
Русской  Правды,  то,  насколько  можно  судить  по  отрывочнымъ  сведетямъ, 
судъ  стоялъ  въ  стороне  при  розыскан1и  истины,  истецъ  былъ  предоставленъ 
вполне  самому  себе.  Известныя  оригинальный  учрежден1я  нашего  древняго 
быта— закличъ  и  сводъ— могутъ  служить  ясннмъ  отражетемъ  взглядовъ  той 
эпохи  на  отношен1е  деятельности  суда  къ  деятельности  сторонъ  въ  процессе. 
Даже  отыскан1е  ответчика  возлагалось  на  самихъ  частныхъ  лицъ  9);  судъ 
допрашивалъ  ихъ  и  свидетелей, — говоря  языкомъ  нашего  времени,  пользовался 
правомъ  допроса,  опроса;  судебное  состязан1е  весьма  рельефно  изображено  из- 
вестнымъ  выражен1емъ:  ^ слово  противу  слова"  Щ.  Доказательства  предъявля- 
лись самими  тяжущимися  11),  что,  напгр.,  видно  изъ  известной  статьи  о  кро- 


^)  Мстиславспй,  О  поиепной  ]гЬр^  или  понятхе  объ  обвинитехъномъ  процессе  по  Р. 
Пр.,  въ  Русск.  Бес.  1868  г.  кн.  3,  стр.  114.  Авторъ  до  того  увлеЕся  оптимввмомъ  насчетъ 
древняго  нашего  юридическаго  быта,  что  нашегь  въ  судахъ  и  адвокатовъ,  и  нрокуроровъ 
(стр.  121).  Даже  редакщя  Р.  Бес.  сЕОифузилась  и  снабдила  статью  оговорками. 

*)  Эигельмаяъ,  Системат.  изложен,  гражд.  законовъ  Псковской  Суди.  Гран.,  стр.  120. 

*)  Пановъ,  Изсл^д.  о  Новгор.  С.  Гр.  въ  Сб.  ст.  Спб.  уннв.  1867  г.  в.  1,  стр.  262. 

*)  Кавелинъ,  Реденв.  на  соч.  Михайлова.  Собр.  соч.  т.  1,  стр.  146. 

')  Михайловъ,  Истор.  р.  пр.  стр.  184  (Двинск1я  С.  Г.) 

•)  Энгелъманъ,  н.  с.  стр.  121  (Псковсия  С.  Г.) 

')  Владншрсий-Будановъ,  Христ.  по  ист.  р.  пр.  т.  2,  стр.  70,  пр.  10, 

*)  Д1[итр1ев1,  Истор.  судебн.  инст.  стр.  218. 

•)  Михаил овъ,  Истор.  р.  пр.  стр.  88. 

**)  бладнтрсю'й-Будавовъ,  Хр.  т.  1  стр.  49,  нр.  81. 

")  Энгельманъ,  и.  с.  стр.  121.  ^  т 
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вавомъ  муж%:  ^видова  емоу  не  иекапш^  лжш  ^привести  емоу  вЕдока'.  Во 
{гЬшвтелъное  отстуален'1е  мы  находимъ  въ  Правде  отъ  подоженш  }и<1ех  ]ш11- 
саге  (1еЬе<;...  воп  зесапйиш  С0118С1еп<;1ат:  роль  еудьи  иногда  сливалась  съ 
ролью  свидетеля.  Тавъ,  если  должни&ъ  отпирался  отъ  долга,  то  кредкгоръ 
додженъ  быдъ  оредставить  12  свидетелей,  подтверждающихъ  существоваше 
долга;  эти  свидетели,  ,,  послухи  **  ваключенной  сделки  были  въ  тоже  вреня  и 
судьями — они  же  и  постановляли  рЪшенЕе  1).  Относвтельио  зависимости  р1^- 
шен1я  отъ  предъявленныхъ  истцомъ  требован1й,  хотя  св'ЬдЪшй  въ  Правд'Ь  не 
им^Ьется^  но  что  эта  зависимость,  по  крайней  жкрЬ  какъ  правило,  суще- 
ствовала— есть  освован1е  предполагать,  судя  по  общему  характеру  процесса. 
Двинская  и  Псковская  Судныя  Граната  въ  д'Ьлахъ  граакданскихъ  придали 
большую  самостоятельность  д&аЕтельности  суда,  чЪмъ  Русская  Правда.  Оты- 
сканзе  ответчика,  изготовлеше  позоввицн,  выдача  бевсудной  гранаты,  на- 
личность въ  судЪ  н^колькихъ  должностныхъ  лицъ  и  вообще  большее  регу- 
лировин1е  процесса  укавываютъ  на  то,  что  судъ  относился  къ  процессу  далеко 
не  безучастно.  Это  зам'Ьтно  и  по  отношешю  къ  вопросу  о  предъявлен1н  до- 
казательствъ:  когда  всл^дствхе  расширения  гражданскихъ  отношен1й,— говорить 
проф.  Энгельманъ, — судебная  д'Ьятельность  приняла  бол^е  обширные  размеры, 
а  всл^дъ  затЬмъ  и  увеличилось  число  чиновниковъ,  состоя щихъ  въ  распоря- 
жешя  суда,  то  сд'Ьлалось  возможныиъ  оказывать  тяжущимся  пособ1е  при  собира- 
нш  ими  доказательствъ,  разумеется,  сначала  только  въ  самыхъ  затруднитель- 
ныхъ  случаяхъ  2).  Псковская  Судная  Граната  впервые  категорически  формулиро- 
вала два  основныхъ  положев1я  состязательнаго  начала:  1)  судъ  не  можетъ  П1ш- 
судить  более  того,  чФмъ  требуетъ  истецъ  З)  и  2)  решец1е  суда  приводилось 
въ  исполнеше  не  иначе,  какъ  но  особой  просьбе  оправданной  стороны  4).  Это  по- 
следнее положенье  признано  и  Новгородскою  Судною  Гранатою  въ  такомъ  виде, 
что  сторонамъ  давался  срокъ  для  окончан1я  разсчетовъ  согласно  судебному  ре- 
шенью; если  имъ  не  удавалось  окончить  дело  миролюбиво,  то  истецъ  могъ 
просить  судъ  о  назначен1И  должностнаго  лица  для  приведешя  решенья  въ 
исполяевье  б). 

Великокняжескьй  Судебникъ,  желая  воспроизвести  процессъ,  вакинъ 
онъ  долженъ  быть,  въ  сущности,  воспроизвелъ  его  въ  томъ  виде,  какнмъ 
онъ  былъ  и  раньше.  Судебникъ  былъ  сводомъ,  актомъ  объединяю- 
щимъ:  въ  немъ  сведены  положенья  местныхъ  законодательныхъ  штовъ,  ко- 
торые въ  свою  очередь  были  ничемъ  инымъ,  какъ  дальнейшимъ,  развитьемъ 
Русской  Правды  в).  И  въ  немъ  изображенъ  древне-русскьй  состязатедьвнй 
процессъ. 

П.  Процессъ  временъ  царскихъ,  Царскьй  Судебникъ  1оанна  IV  былъ  до- 
полненьемъ  великокняжескаго.  Гражданскья  дела  начинались  по  иску  частнаго 
лица;  всякьй  искъ  граавданскьй  могъ  быть  взятъ  обратно  и  дело  оканчивалось 
примиреньемъ  7).  Что  касается  самаго  решеша  дела,  то,  какъ  и  по  княже- 
скому судебнику,  дьяки  составляли  судные  списки,  въ  которые  вносили  каж- 
дое слово,  сказанное  на  суде.  Затемъ  „положивъ  списки  передъ  судьями*, 
дьяки  дожидались  решения  суда;  техъ  частей  иска,  который  были  признянн 
ответчикомъ,  судъ  не  касался;  судъ  полагадъ  решенье  только  на  основанш 


1)  Ша.  стр.  ЗЬ— 32,  пр.  19. 

*)  Эвтемъжлшъ,  н.  с.  стр.  Ь21. 

«)  1Ыс1.  стр.  120. 

*)  1ЬЫ.  стр.  172. 

^)  В1адим1рсий-Будановъ,  т.  1,  стр.  200. 

*)  Миха&ловъ,  Ист.  разв.  н  обр.  с.  р.  гр.  суд.  85,  86. 

^)  Владвшрсшй-Будановъ,  т.  2  ст.  70,  пр.  10. 
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доказательетвъ,  представленныхъ  сторонами  О  и  т.  д.  Сдовомъ  и  въ  немъ 
состязательное  начало  было  положено  въ  основан1е  процесса.  По  Уложешю 
1649  года  судъ  никогда  не  отврывалоя  по  произвольному  навначеп1ю  или 
дредписашю  судьи,  но  всегда  по  просьб'Ь  истца  2):  „подачею  приставной 
панати'',  т.-е.  письменнаго  объявлен1Я  о  вчинан1И  иска  З).  ЗагЬмъ,  судья 
навначалъ  время,  когда  долаюнъ  былъ  начаться  судъ;  на  самомъ  суд'Ь  руво- 
водилъ  состязан1емъ  сторонъ,  приводивгнихъ  свои  основан1я  4).  Требоваше, 
призванное  отвЪтчикомъ,  ее  подлежало  разсмотр-Ьшю  суда  &).  Доказывать  и 
опровергать  искъ  было  д'Ьломъ  самихъ  тяжущихся;  они  отыскивали  и  приво- 
дили доказательства  въ  свою  пользу.  Бс1И  кав1я  либо  доказательства  были 
ими  пропущены  умышленао  или  неумышленно,  судья  не  напоминалъ  имъ  объ 
втомъ;  онъ  могъ  не  принимать  предъявленнаго  доказательства,  но  не  былъ 
въ  прав'Ь  приводить  вместо  него  другое,  ни  въ  пользу  истца,  ни  въ  пользу 
ответчика;  онъ  рЪшалъ  спорное  д'Ьло  на  основан1и  только  т'Ьхъ  доказа- 
тельствъ,  которыя  были  пр1исканы  самими  тяжущимися  в);  онъ  опред'Ь- 
лялъ  силу  и  д^Ьйствительность  доказательствъ,  исчерпывалъ  представленный 
доказательства,  удостоверялся  въ  подлинности  приводииыхъ  доказательствъ  7), 
но  не  могъ  возбудить  вопроса  о  подлинности  акта:  это  было  д'Ьло  самихъ  тя- 
жущихся (это  называлось  оболжавить,  полживить  крепость)  в).  Р'Ьшен1е  при- 
водилось въ  исполнен1е  по  жвланхю  стороны  оправданной:  правая  грамота 
давалась  не  иначе,  какъ  по  просьб'Ь  самихъ  тяжущихся  ^). 

III.  Лроцеесъ  времень  императорскихг.  Реформа  Петра  Великаго — пово- 
ротный пунктъ  въ  истор1и  проявления  состязательнаго  начала.  Въ  начале 
перваго  отд-Ьла  я  упомянулъ  о  вл1ян1и  характера  государственной  власти, 
какъ  опекунской,  на  строй  гражданскаго  процесса.  Я  привелъ  въ  примерь 
пруссшй  уставъ  1793  года,  какъ  кодексъ,  созданный  подъ  вл1ЯН1емъ  втого 
опекунскаго  воззр'Ьшя,  ст'Ьснявшаго  автоном1Ю  тяжущихся  до  чрезвычайной 
степени.  Зам'Ьчательно  сходство  въ  во8зрЬн1яхъ  на  власть  государственную 
и  на  подданаыхъ  Фридриха  Великаго  и  Петра  Великаго — замечательно  и  сход- 
ство созданнаго  ими  процессуальнаго  законодательства.  Вотъ  что  говоритъ 
Гансъ  о  первомъ:  Фридрихъ  Велик1Й  называлъ  себя  слугою  государства,  между 
тЪмъ  онъ  былъ  самодержавнымъ  и  абсолютнымъ  монархомъ;  онъ  создалъ 
опекунск1й  образъ  правлен1я  въ  томъ  смысле,  что  призналъ  власть  свою  под- 
чиненною и  сдуасебною;  по  его  мнЪн1ю  она  должна  была  стремиться  къ  дос- 
тижению той  цЪли,  ради  которой  она  существуетъ.  Созданные  имъ  законы  и 
учрежден!я  основаны  на  той  мысли,  что  сл^дуотъ  заботиться  о  матер1аль- 
номъ  благЬ  и  возрастающемъ  духовномъ  развит1и  народа;  но  онъ  не  допу- 
скалъ  того,  чтобы  народъ  когда  либо  сталъ  самостоятельным ь,  чтобы  т^ми 
заботами,  тЬмъ  попечешемъ,  которыя  принимаетъ  на  себя  государство,  на- 
родъ когда  либо  могъ  самъ  себя  окружить  Щ  Нельзя  ли  тоже  самое  сказать 
и  о  Петре  Ведикомъ?  Бакъ  Фридоиху,  такъ  и  Петру  можно  простить  всякую 
ошибку;  они  исходили  мзъ  патрхотическихъ  побуждений  и   до  такой   степени 


^)  Шхайшвъ,  Рус.  гр.  суд.  стр.  127,  его  же  ио«.   р.  пр.  22,  75,  276,  283,  284. 

*)  Кавеаивъ,  н.  с.  стр.  114. 

•)  ХЬк!,  отр.  129. 

*)  1ЬШ.  стр.  170. 

*)  Михайювъ,  Р.  гр.  пр.  стр.  127. 

*)  Кавединъ  н.  с.  стр.  115. 

^  ХЫй  стр.  183. 

•)  1Ы<1.  стр.  170. 

»)  1ЬМ.  стр.  202. 

^^)  Оапв,  н.  с.  стр.  479. 
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были  увлечены  ими,  что  забыли,  что  ивгЬютъ  д'&ю  съ  народонъ,  который 
растетъ  и,  наконецъ,  рано  или  поздно,  долженъ  дорости  до  самостоятель- 
ности. Воззр^Ьн^я  обоихъ  монарховъ  одинаково  отравились  на  созданномъ 
ими  гражданскомъ  процессЬ;  какъ  прусскому  судьЪ,  по  уложетю  1793  года, 
такъ  и  русскому,  по  закону  1697  г.,  придано  звачеше  не  только  судьи,  но  и 
защитника  и  опекуна  тяжуп^ихся;  на  него  возложена  была  обязанность  разъ- 
искан1я  истины;  онъ  учавствовалъ  въ  собирав1и  доказательствъ  1);  сами  тя- 
жущ1еся,  хотя  и  не  стояли  совсЬмъ  въ  стороне,  вакъ  въ  уголовномъ  сл^Ьд- 
ственномъ  процессЬ,  но  благодаря  тому,  что  судья  рад'Ьлъ  о  пользе  тяжущихся 
личная  самостоятельность  ихъ  была  крайне  сгЬснена.  Достаточно  указать, 
что  для  блага  самого  же  ответчика,  его  подвергали  аресту:  въ  силу  за- 
кона 24  декабря  1699  года  отв1ктчикъ,  не  предъявйвп1]й  въ  свою  защиту  на 
суд'Ь  никакихъ  возражев1й  сажался  подъ  арестъ  при  приказ-Ь  на  7  дней  и 
если  зат^мъ  все-таки  не  желалъ  защищаться,  то  его  обвиняли  въ  искЪ  ^). 
Въ  этомъ  ясно  видна  чрезмерная  забота  государства  о  благ^Ь  частныхъ  лицъ. 
Для  обвинен1Я  въ  иск'Ь  еще  недостаточно  уклоненхе  отъ  защиты.  Лицо  не 
желающее  или  не  им'Ьющее  возможности  защищаться,  вынуждается  къ  тому 
карательными  м-рами!  Петръ  Велик1й  ввелъ  розыскъ  въ  гражданск1й  процессъ. 
Розыскъ  этотъ  по  Воинскому  Процессу  производился  по  отобран1И  допроса 
отъ  истца  и  ответчика:  „судъ  долженъ  былъ  разыскивать  ответы  и  доказа- 
тельства''. Я  не  стану  входить  зд^сь  въ  разр^шеше  спорнаго  вопроса,  былъ 
ли  это  тотъ  же  самый  розыскъ,  какой  былъ  введенъ  Петромъ  въ  уголовный 
процессъ;  замечу  лишь,  что  слова  закона  1697  года:  «быть  вм^то  суда  и 
очныхъ  ставокъ  розыску"— въ  устахъ  великаго  императора  звучатъ  слиш- 
комъ  категорично,  чтобы  придавать  имъ  ограниченный  смыслъ.  На  прак- 
тик'Ь  уголовный  розыскъ  съ  пытками  и  пр.  къ  д^ламъ  гражданскимъ  то  при- 
менялся, то  неприменялс^.  Причину  посл^дняго  одни  видятъ  въ  томъ,  что 
дьяки  наши,  воспитанные  на  началахъ  древняго  процесса,  сознательно  про- 
должали действовать  въ  дух*  последняго  8)^  друпе — въ  томъ,  что  дьяки  дей- 
ствовали такъ  по  необходимости,  затрудняясь  новыми  формами  процесса  ^). 
Неурядица  въ  практике,  вызванная  введешемъ  розыска,  дошла  до  сведен1я 
Петра;  онъ,  какъ  истинный  гешй,  созналъ  свою  ошибку  и  спустя  26  летъ 
съ  издан1я  упомянутаго  закона  отметилъ  его  и  ввелъ  не  новый,  а  тотъ  асе 
искони  РУССК1Й  строго  состязательный  процессъ.  Опять  съ  полною  категорич- 
ностью Петръ  говоритъ:  „не  подлежитъ  различать  одинъ  судъ,  другой  ро- 
зыскъ, а  токмо  одинъ  судъ".  Это-то  и  былъ  ,судъ  по  форме,  установлен- 
ный указомъ  1723  года**,  сохранивш1йся  въ  силе  до  судебной  реформы,  до 
1864  года.  Хотя  законъ  1723  года  былъ  весьма  кратокъ  и  носилъ  на 
себе  несомненный  отпечатокъ  своего  мотива:  искоренетя  злоупотребле- 
Н1Й  со  стороны  суда, -^почему  и  определен1я  его  касаются  более  формаль- 
ной стороны  процесса,— темъ  не  менее  онъ  возродилъ  начала  состязатель- 
наго  процесса.  Но  понятно  само  собой,  что  произведенная  имъ  контръ-ре- 
акщя  въ  проявлен1И  состязательнаго  начала,  помешала  вполне  последователь- 
ному проведен1ю  его:  розыскъ  былъ  отмененъ,  судья  реша.1ъ  дело  на  осно- 
ван1и  судныхъ  речей,  занимая  объективное  положеше^  но...  онъ  самъ  могъ 
собирать  справки  по  делу,  т.-е.  дополнять  его  сведен1ями,  не  представ- 
ленными   тяжущимися.    Не   определивъ    пределовъ    права    суда    собирать 


1)  Мнха&ловъ,  Ист.  обр.  й  разв.  ср.  гр.  с.  стр.  41 — 42. 

•)  Его  же,  Рус.  гр,  суд.  стр.  107. 

»)  Шб.  стр.  118. 

*)  Кавелинъ,  н.  с.  стр.  286—286. 

*)  МорошЕивъ,  Р^чь  объ  уюж.  стр.  67.  Михайювъ,  Р.  гр.  пр.  стр.  42. 
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эти  справки,  не  опред^ивъ  даже,  чего  собетвенво  они  должны  касаться,, 
завонъ,  повидимому,  отврылъ  произволу  широкую  дорогу.  Но  едва  ли  это 
было  такъ;  есть  основав1е  усомниться,  и  вотъ  почему:  роввсвъ  въ  граждан- 
скому процессу  не  прививался,  такъ  какъ  судьи  привнкли  къ  состязатель- 
ному началу;  эта-то  примдчка,  9то*то  совнаше  суда,  что  ему  не  сд'Ьдуеть 
предъявлять  ни  своихъ  повыть  требовашй,  ни  своихъ  новыхъ  доказатедьствъ 
д&1али  безопаснымъ  самое  собираи1е  справокъ;  они  ограничивались,  вероятно, 
только  тЪми  случаями,  когда  стороны,  если  не  пряно  этого  требовали,  то  наво- 
дили судъ  на  это.  Зам^тимъ,  что  признанное  Печромъ  право  суда  собирать 
справки  оказало  дурное  вл1ян{е  лишь  спустя  ц&[ое  стол^т1е,  но  объ  этомъ  р^чь 
впереди.  Какъ  Петръ  признавалъ  за  судомъ  право  собирать  справки  и  тЪмъ 
внесъ  рядъ  недоразуи'Ьн1й  въ  позднейшее  законодательство  по  вопросу  о 
предъявлен1и  доказательствъ,  такъ  и  Екатерина  П  разд-киешонъ  процесса  на 
спорный  и  безспорный,  воздоакешемъ  на  администращю  обязанности  при  обра- 
п|;ен1и  безспорнаго  д^а  въ  спорное  отсылать  тяжущихся  въ  судъ,  вне- 
сла рядъ  недоразумФтй  по  вопросу  о  начали  процесса.  „Наместническое 
управлете,  говорится  въ  учреждеши  о  губерн1яхъ  1775  года,  при  обращеши 
безспорнаго  д^ла  въ  спорное,  отсылаетъ  спорящихъ  для  разоС^тя  въ  то 
м^сто,  куда  надлежнтъ"  (ст.  97),  или  „ЗемскШ  капитанъ^  даетъ  знать  уезд- 
ному суду,  „къ  которому  просьбу  производить  дозволяется"  (ст.  243).— Изъ 
прямого  смысла  этихъ  статей  видно,  что  заководатель  отнюдь  не  посягаетъ 
на  право  истца  начать  процеесъ;  „отсылка  тяжущихся*^  и  „И8вещен1е  суда" 
не  нарушаютъ  начала  личной  инищативы  истца,  а  между  гЬмъ,  какъ  уви- 
димъ,  эти  действ1я  администращи,  признанный  и  Сводомъ  законовъ,  давали 
п|>актикамъ,  судьямъ  основаше  думать,  что  законъ  не  требуетъ  соблюдетя 
этого  начала  личной  инищатнвы  истца.  Бакъ  объ  Бкатерининскомъ,  такъ 
и  о  последуюпщхъ  законодательствахъ  мы  более  говорить  не  будемъ,  такъ 
какъ  те  части  ихъ,  которыя  касаются  занимающаго  насъ  вопроса,  вошли  въ 
Сводъ  законовъ  почти  целикоиъ. 


ГЛАВА  П. 

Состязательное  начале  въ  руесиомъ  граждансномъ  процессе  по  2  ч.  X  т.  Свода 
зак.  йзд.  1857  г.  и  по  Уставу  гражданскаго  судопроизводства. 

А.   НАЧАТ1В   ПРОЦЕССА. 

Въ  начат1и  процесса,  какъ  мы  уясе  имели  случай  видеть,  состяза* 
тельное  начало  проявляется  въ  томъ,  что  безъ  заявлен1я  истца  о  авелати 
осуществить  при  содейств1и  суда  свое  нарушенное  право  процеесъ  не  мо- 
жетъ  быть  начать.  Выражается  ли  это  желаше  въ  письменной  или  устной 
форме,  это  безразлично;  главное,  чтобы  судъ  самъ  не  начиналъ  процесса. 
Въ  теоретическ1я  разсужден1я  мы  здесь  входитъ  не  будемъ,  такъ  кавъ 
теоретически  вопросъ  этотъ  разсмотренъ  выше.  Обращаясь  къ  Своду,  мы 
видимъ,  что  граоюданскгя  дгьла  всегда  начинались  по  иттатыв^ь  ист\щ^  и 
это  начало  проведено,  какъ  мне  кажется,  довольно  последовательно  во  всехъ 
главнейшихъ  формахъ,  какъ  подицейско-судебнаго,  такъ  и  чистаго  судебнаго 
производства.  Разсмотримъ  же  проявлен1е  его  въ  каждой  мзъ  этихъ  формъ 
въ  отдельности.  Что  касается  безспорнаго  полицейскаго  производства,  то  оно 
выражается  въ  форме  суммарнаго  производства  (исполнительнаго)  по  обяза- 
тельствамъ  и  договоровъ  и  по  искамъ  объ  обидахъ,  убыткахъ  и  ущербахъ. 
Бъ  первой  форме,  уже  по  существу. ед  начало  пете }ийех  применяется  вполне: 

ифтеб  ьу  ^зР051С 
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начинается  процеесъ  по  жалобб  одной  изъ  участвующихъ  сторонъ  0)  относи* 
тельножв  второй  формы  можетъ  явиться  н^Ькоторое,  хотя  и  не  основательное, 
сомн^^ше.  На  основаши  статей  6,  7  и  9  ч.  2  т.  X  д'Ьла  объ  удовлетвореши  обидъ, 
о  воанаграждети  убатковъ  и  ущербовъ,  о  возвращеши  имущества  отнятаго  на- 
сильно или  взятаго  саиовольно,  а  также  расорава  по  д^ламъ  о  завлад'Ьшя, 
начинаются  въ  полищи  или  по  прошетю  обиженнаго  или  же  по  непосред' 
ствемному  ея  дпМотвт.  Что  это?  Неужели  дтн  дЪла  исждючаютъ  иницха- 
тиву  истца?  Это  можетъ  каватъся  только  съ  перваго  взгляда.  Действительно, 
дпАО^  въ  вульгарномъ  зяаченш  этого  слова,  моаютъ  начаться  въ  оолищи  ех 
о№сю,  но  граждански  процеесъ  (хотя  и  суммарный)  не  можетъ.  В(Л  пере- 
чисденнныя  д^ла,  какъ  видно  изъ  ст.  4,  6  и  9  суть  д-Ьда  такого  рола,  что 
предполагаютъ  со  стороны  нарушителя  активное  д4йств1е  самоуправнаго 
характера,  д'Ьйств1е,  которое  должно  быть  „нресЬчено  м^^рами  полищи*, 
т.-е.  полищя  удерживаетъ  лицо  отъ  дадьнЫшаго  посягательства;  вс^Ь  эти 
дМств1я  суть  деликты,  проступки  (лишенные  характера  преступлен1я  от.  5), 
въ  смысл'6  нарушен1я  такихъ  правилъ,  собдюден1е  воторыхъ  устраияетъ  опас- 
ность объектамъ  людскихъ  отяошен1й  З);  они  порождаютъ  обязательства,  на- 
зываемый деликтными;  обязательства  эти,  конечно,  защищаются  искомъ. 
То,  что  зд^сь  понимается  подъ  „д^Ьломъ^,  есть  ни  что  иное,  какъ  1)  полицей- 
ск1й  проступокъ  и  2)  граждансшй  искъ,  коимъ  защищено  обязательство,  изъ 
проступка  возникшее.  Но  П01ицейск1й  простуьокъне  всегда  доходитъ  до  св'Ь- 
д^н1я  полицш  непосредственно;  конечно,  часто  можетъ  случиться,  что  органъ 
полицейской  власти  самъ  усмотритъ  василве  и  самоуправство;  тогда  конечно 
не  зач'Ьмъ  подавать  объ  этомъ  прошен1е;  полицейская  власть  пресЬкаетъ  пося- 
гательство, и  разбираетъ  гражданск1й  искъ  суммарнымъ  порядкомъ.  И  дей- 
ствительно въ  ст.  9  прямо  сказано,  что  безъ  прошешя  д'&ло  начинается  тогда, 
когда  «полиц1я,  усмотр^Ьвъ  самоуправство  и  насил1е,  по  обязанности  своей 
приметь  законный  м^ры  къ  пресечен!ю  онаго";  напр.  лицо  попортило  ого- 
родъ  другого,  полищя  оказалась  случайно  на  м^ст^  и  непосредственнымъ 
дЪйствхемъ  пресекла  ему  дальн'Ьйшую  возможность  порчи;  владельцу  ого- 
рода не  зач'Ьмъ  подавать  особое  прошение  въ  полищю  (это  ужасное  слово  въ 
т^  времена!).  При  разбирательств'^  того,  какъ  произошла  порча,  т.-е.  при 
изсл']^довати  одной  фактической  стороны  д^ла  (не  касаясь  вопроса  о  прав'Ь) 
владелецъ  заявляетъ  требованге  о  вознагражден1и.  Это  случай  начат1я  „д^ла" 
безъ  прошен1я.  Съ  матер1альной  точки  зрЬн1я  инящатива  и  въ  этомъ  случай 
принадлежитъ  все-таки  пострадавшему;  онъ  можетъ  и  не  звать  на  помощь 
полищю;  позвавши,  можетъ  не  брать  вознагражден1я;  но  позвавши  ее  ив  по- 
мощь, онъ  тЬмъ  самымъ  выражаетъ  желаше  получить  вознаграждение;  вчинанзе 
гражданскаго  иска,  возникшаго  изъ  правонарушен1я,  въ  его  власти.  Но  съ 
другой  стороны,  могли  быть  случаи,  когда  полищи  и  не  окажется  на  м^стй 
совершен1я  деликта,  или  пострадавш1й  не  аризываетъ  ее  на  помощь;  тогда 
вчинается  имъ  искъ  въ  полищи.  Это  случай  начат  д^ла  подачею  прошен1я. 
Съ  точки  зрйн1я  1ражданскаго  судопроизводства  различхя  между  этими  слу- 
чаями п^тъ:  какъ  въ  томъ,  такъ  и  въ  другомъ  искъ  вчинается  но  иншца- 
тивЪ  истца,  но  въ  первомъ  случа'Ь  этому  необходимо  предшествуетъ  дейетв1е 
полищи,  направленное  къ  пресЬчениэ  деликта.  Не  малымъ  доказательствомъ 
этого  можетъ  служить  и  то,  что  2  ч.  X  т.,  говоря  о  „производстве"  безспорныхъ 
дЪлъ,  им-Ьеть  въ  виду  лишь  одинъ  случай,  когда  д'Ьло  начинается  подачею 
прошешя.  Полищя  по  принятш  прошенья  отбираетъ...  и  т.  д.  говорится  въ 
ст.  21.  Бслибы  ова  ех  оШею  начинала  а'^ж%  то  или  21  статье  былъ  бы  нридаиъ 


^)  Ст.  8:  „по  ж&добФ  одвоб  нзъ  сторовъ...^  Кагь  будто  доджншкъ  можетъ  вчивмгь  шспь. 
О.  57  начинается  такъ:  когда  представлено  ко  юискавш  и  т.  д. 

*)  Нек1юдо1ъ,  Общ.  чао»  уголов.  пр.  етр.  б.  ^  , 
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бож^е  общ1й  характеръ,  иди  была  бы  изложена  особая  вроцедура  разбора  этихъ 
д^Ьлъ;  между  тЪиъ  о  д^^ятельности  подищи  говорится,  что  она  «пресЬваетъ 
васид1е"  (ст.  4),  что  она  орияимаетъ  мЪры  въ  пресЬчен!!)  (ст.  9). — Относи- 
тедъно  поссессорныхъ  исбовъ,— есди  подишя  не  орес^каетъ  завдад^Ьн]я  неоо- 
средственнымъ  д'Ьйств1емъ, — Сводъ  пряно  требуетъ  подачи  прошен1Я|  но  дишь 
когда  со  дня  нарушешя  прошдо  иен'Ье  10  нед^Ьдь. — Что  касается  незначитедь- 
наго  круга  слорныхъ  (мадоважныгь)  д-Ьдъ  (ст.  4  и  23),  поддеакащихъ  вЪд'Ьшю 
аодиц1и,  то  д^^  эти  не  суть  д'Ьда  по  существу  отдичныя  отъ  разсмотр^Ьн- 
ныхъ  выше,— они  отличается  дишь  цЪною  иска  и  тЪмъ,  что  подищя  опредЪ- 
длетъ  разм'Ьры  взыскатя,  потому  и  кънимъ  прим^Ьняютъ  излояБенныя  соображешя 
Это  д^да,  производящ1яся  формально-суммернымъ  порядкомъ. — Дад^,  вопросъ 
объ  инищатив'Ь  истца  въ  начатш  процесса  въ  форм^  безспорной,  судебной  ре- 
шается весьма  просто:  судебно-исподнитедьное  производство  прим'Ьнядось  къ 
нскамъ  по  обязатедьствамъ,  обезпеченнымъ  задогомъ  иди  закдадомъ;  произ- 
водство это  начиналось,  какъ  сказано  въ  законе  (ст.  И,  12,  13,  30,  48,  49), 
предъявлешемъ  въ  судъ  просроченныхъ  закдадныхъ  на  недвижимое  имущество, 
закдалныхъ  на  движимое  имущество  и  додговыхъ  заемныхъ  писемъ,  обезпе- 
ченныхъ  закдадомъ  двнжнмаго  имущества.  Такъ  какъ  эти  акты  находятся  въ 
рукахъ  залоге-  и  закдадоприниматедей  и  заимодавцевъ,  иди  у  ихъ  юридиче- 
скнхъ  преемниковъ,  то  и  могутъ  быть  предъявлены  только  ими.  Что  касается 
матер1ально-суммарнаго  (безъ  возбуждения  вопроса  о  прав&)  спорнаго  суд^^бнаи) 
производства,  то  оно  применяется  къ  поссессорнымъ  нскамъ,  если  со  времени 
завдад'Ьн1я  прошдо  бодЪе  десяти  недель.  Объ  этихъ  искахъ  сказано  въ  2  п. 
757  ст.:  д1ЬАо  начинается  въ  еудть....  въ  случать,  каьда  для  принесенгя  жалобы 
въ  полицгю  о  самоуправномъ  завладтънш  будетъ  пропугценъ  Ю-ти  нед1ьльный 
срокь.  Ыо  к^мъ  и  какъ  оно  начинается?  Изъ  п.  2  этого  не  видно.  Сомнете 
на  счетъ  применимости  къ  этому  случаю  начала  пето  ^искех  вкрадывается 
невольно,  глядя  на  содераи1Н1е  1  п.  757  статьи;  статья  начинается  такъ: 
„Д'Ьда....  о  завдадеши  начинаются  въ  судебномъ  месте  1)  въ  случае  подачи 
исковаго  прошен1я  прямо  въ  судебное  место:  затемъ  следуетъ  п.  2-й.  Невольно 
напрашивается  выводъ:  если  въ  1  п.  говорится  о  подаче  прошен1я,  т.-е.  объ 
иниц1ативе  истца,  а  въ  п.  2  не  говорится,  то  деда,  о  которыхъ  въ  немъ 
идетъ  речь  (т.-е.  носсессорные  иски)  могутъ  быть  начаты  и  помимо  ини- 
ц1ативы  истца.  Сдедуюпця  соображен1я  покажутъ,  что  выводъ  этотъ  слиш- 
комъ  поспешенъ.  Въ  пункте  2-мъ  ст.  757  сделана  ссылка  на  10  и  21  ст. 
и  темь  указывается,  что  пунктъ  2-й  говоритъ  о  двухъ  случаяхъ  перехода 
деда  за  неподсудностью  въ  судъ  иди  о  двухъ  случаяхъ  пропущетя  срока, 
обусдовдивающихъ  подсудность;  эта  неподсудность  можетъ  обнаруашться  въ 
шыЕищи  иди  при  подаче  просьбы,  или  независимо  отъ  того.  Х-й  случай:  по- 
ссессорный  искъ  вчиненъ  въ  полиц1ю  вместо  того,  чтобы  быть  вчинен- 
нымъ  въ  судъ  (такъ  какъ  срокъ  пропущенъ);  подищя  на  основании  ст.  21 
и  пересыдаетъ  прошенхе  въ  судъ,  где  искъ  и  разсматривается,  какъ  пос- 
сеесорный  1).  Случай  этотъ,  съ  точки  8рен1я  начала  пето  ]и(1ех,  ничемъ 
не  отличается  отъ  случая  подачи  прошешя  истцомъ  въ  самый  судъ;  истецъ 
по  ошибке  или  по  какимъ*дибо  побужден1ямъ  снесъ  свое  прошеше  не  туда, 
куда  следуетъ;  будетъ  ли  прошен1е  это  п^юнесено  въ  судъ  казеннымъ  курье- 
ромъ  или  самимъ  истцомъ, — это  безразлично;  такая  пересылка  уставовлена 
единственно  для  удобства  тяжупц1хся  и  не  влечетъ  за  собою  никакихъ  по* 
следствий  въ  смысле  ограничен!я  ихъ  личной  автономии  въ  процессе.  Ёсдибы 
на  судъ,  получившШ  прошенае,  была  возложена  обязанность  ех  оМао  присту- 
оить  къ  разбирательству  дела,   то  только  въ  такомъ  случае   можно  было  бы 


*)  А  не  какъ  петитормлй^  который  есть  вскъ  вотчииннй;  не  объ  этихъ  исвахъ  гово- 
рмтъ  767  ст. 
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сказать,  что  состлзательное  начало  нарушево.  Обавашюсося  тавой^  однажо, 
заковъ  на  него,  вакъ  и  по  отношен1ю  къ  д^ажъ  объ  обидахъ  н  ущербагь» 
не  возлагаетъ.  3-й  случай:  посссесорннй  искъ  не  быль  вянненъ  въ  полшцю, 
онъ  по  истеченш  срока  вчинается  въ  судъ.  Въ  от.  10*й  говоритеК|  что  про- 
пустивш1Й  сей  срокъ  долженъ  начинать  свой  искъ  судебныяъ  путенъ;  иначе 
говоря,  д'кло  о  8авлад^н1и  начинается  въ  суд^  подачею  прошения». когда  для 
принесен1я  жалобы  въ  полнщю  пролущенъ  срокъ.  Тавово  содержаще  2-го 
пункта  ст.  757.  Слрашишются;  къ  чему  было  раетранвчивать  два  способа  на- 
чат1я  д^ла  (п.  1  и  п.  2  ст.  757),  когда  ни  одивъ  иаъ  иикъ  не  только  не 
исключаетъ  другого,  а,  напротивъ,  предполагаетъ  его;  его  особенно  очевндяо 
по  отношен1ю  ко  второму  случаю,  о  которонъ  говорится  въ  пун,  2-мъ.  Еа- 
кимъ  образоиъ,  какъ  не  подачею  прошен1я,  можетъ  быть  начато  д^о, 
когда,  не  бнвъ  вовсе  въ  полищи  или^въ  другомъ  м'Ьстб,  оно  должно  быть  произве- 
дено судебнымъ  порядкомъ  по  жеданш  поотрадавшаго?  Это  редакщонная  ошибка^ 
757  ст.,— ногупцш  подать  поводъ  къ  сомн^ю  о  првм'Ьвимости  ко  2*М7  слу- 
чаю,  упомянутому  во  2-мъ  пункте,  начала  пето  зпдех, — въ  сущности  хакь 
нельзя  бол'Ье  гармонируетъ  съ  хаотичностью  юридическнхъ  новятШ  редахторовъ 
этой  части  Свода.  Читая  757  ст.,  собственникъ  завлад'Ьнной  вещи  долженъ 
естественно  придти  къ  тону,  что  если  де  по  пункту  первому  д^ио  можетъ  быть 
начато  подачею  прошен1я,  то  въ  сдуча'Ь,  о  которомъ  говорится  во  второмъ 
пункте,  д^о  не  можетъ  быть  начато  такимъ  обраэомъ.  Но,  что  же  додать? 
Куда  же  обратиться  съ  просьбою  объ  устранеши  завладЪшя?  Держась  бук- 
вадьнаго  смысла  статьи,  собственнику  придется  или  вчинить  въ  еудъ  петиторный 
искъ,  быть  можетъ  вовсе  для  него  неудобный,  или  вчигапъ  въ  полиц1ю  искъ 
поссессорный,  дабы  она  за  неподсудностью  переслала  его  прошеше  на 
основан1и  21  ст.  въ  судъ. — Цереходя  къ  производству  тяжебному  и  исковому, 
мы  видимъ,  какъ  относительно  дЪлъ  вотчиннвхъ,  такъ  и  исковыхъ,  прим:^- 
нен1е  того  же  общаго  начала.  Еакъ  тяжбы,  такъ  и  иски  по  убыткамъ  и 
ущербамъ  и  по  договорамъ,  вчинаются  въ  судъ:  дЪла  зти  начинмются  по 
исковому  прошевш  истца  (ст.  672,  757,  745).  Таково  общее  начало.  Можетъ 
показаться,  что  имеются  въ  ОводЪ  ототуплешя  отъ  него,  о  которыхъ  даже 
упоминается  въ  самыхъ  статьяхъ,  изъ  которыхъ  извлекается  это  общее  на- 
чало. Въ  д^лахъ  объ  обидахъ  и  ущербахъ,  въ  силу  22  ст.  ври  возяиквове- 
ти  спора,  полнц1я  пересылаетъ  д^ло  въ  судъ.  О  д^^хъ  вотчинныхъ  въ 
ст.  672  сказано,  что  они  начинаются  не  только  подачею  прошенЕЯ,  но  и  Пе- 
ресы лкою  его  изъ  какого-либо  судебнаго  или  полицейскаго  мФста.  Отвоси- 
тодьно  же  д^ъ  по  веобезпеченнымъ  обязательствамъ,  въ  745  ст.  говоритса, 
что  въ  случае  возникновен1я  спора  при  взысканш  въ  полищи,  они  отсылаются 
для  судебнаго  разбирательства  въ  судъ.  И  тутъ,  „пересылка  д^ла"  можетъ 
возбудить  сомн']Ьн1е  относитодьно  применимости  начала  пето  ]а<1ех.  Разсмот^ 
римъ  же  существо  зтой  пересылки  д^ъ,  о  которой  говорятъ  ст.  22,  745  ш 
672.  Ст.  22  говорить  о  томъ  же  случа*!,  о  которомъ  упоминается  въ  ст.  757; 
посл'Ьднвя  состонтъ  изъ  трехъ  пунктовъ;  въ  первомъ  изъ  нихъ  выставлево 
упомянутое  общее  начало,  во  второмъ  говорится  о  носсессорныхъ  искахъ 
(уже  разсмотр^нъ  нами),  третей  пунктъ  касаегся  процесса  обжадовашя  и  попалъ 
сюда,  благодаря  неудачной  редакции;  въ  пункте  втомъ  воспроизведена  ст.  24, 
въ  которой  говорится  о  томъ  случае,  когда  сторона  недовольна  уже  поста- 
новленнымъ  р^шевхемъ  полицейскаго  суда;  такъ  что  остается,  собственно,  одннъ 
первый  пунктъ,  изъ  вотораго  видно,  что  дЪла  объ  обидахъ,  ущербахъ  и  убыт- 
кахъ  начинаются  въ  судебныхъ  м'Ьстахъ  подачею  искового  прошев1я.  Ёслм 
такъ,  то  подожеи1е  зто,  вакъ  единственное,  касающееся  вчинан1я  втихъ 
исковъ,  должно  относиться  въ  обоимъ  возможнымъ  случаямъ  возникновешя 
этихъ  дёлъ,  а  именно  вознихновен1л  ихъ  въ  полищи,  гд^  они  обратились  въ 
спорныя  и  во8вивновен1л  ихъ  въ  самомъ  судЪ  безъ  полицейскаго  производства^ 
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т»-б.  при  спорности  пъ  въ  самомъ  на^ал^к.  Особенно  харавтеристиченъ  первый 
И8ъ  этнхъ  сжучаевъ.  Иаъ  него  видно,  вааое  небольшое  вначеше  законодатель- 
ство щшдаетъ  перееылв^Ь  дфла  ивъ  полицги  въ  судъ.    Положимъ  начато  бев- 
соорное   д^о   о&ь   обидахъ  и  ущербахъ  въ  полицейскомъ  суд'Ь;    возникаетъ 
спорь;   д^ло   пересылается  въ  общ1й  судъ;  но  таиъ  оно  еще  не  мохетъ  на- 
чатьсПу  потому  что  въ  силу  1  и.  757  ст.  требуется  еще  подача  особаго  о  томъ 
прошен1я,  тавъ  что  въ  втомъ  случа'Ь   пересылка  д^а  даже  не  им^етъ  того 
8начен1я,  какое  мы  видели  выше;  о  нарушеши  ею  начала  пето  ддёех  не  иожетъ 
быть  и  р^Ьчи,  тавъ  какъ  она  сама  по  свбЬ  нисколько  не  обявываетъ  судъ  при- 
ступить  въ  ра8емотр!&шю  д^а.  Впроче1гь  и  въ  самой  22  от.,  гдЪ  говорится  объ 
отсылк'Ь  д'Ьла  въ  судъ,  сказано,  что  полиц1я  предоставлявтъ  спорящимъ  раз- 
обраться въсудЪ^т.-е.  предоставляетъ  истцу  подать  прошен1е  (подъ  „спорящими*' 
1Ее  сл'Ьдуетъ  понимать  истца  или  ответчика;  ошибочная  терминолог1Я  въ  этомъ 
случать  безвредна,    такъ  какъ  ясно,   что   ответчику  не  зачймъ  начинать  на- 
правленное противъ  него  д&ю,  прекратившееся  въ  полиции  и  пересланное  въ 
судъ).    Что   касается   исвовъ  по  необевпеченнымъ  обязательствамъ,   о  кото- 
рыхъ  говорится  въ  745  ст.,  исвовъ  подлежащихъ  формально-суммарному,  скоро 
окопчательвому  производству^  то  и  они  вс^Ь  сначала  начинаются  въ  полищи, 
и  въ  случа*]}  спора  пересылаются  въ  судъ.  Каково  отношеюе  этой  пересылки 
къ  началу   пето  зийех  апе  ас1огеР  Прямо  въ  закон*  нигд*  не  говорится  ни 
того,  что  эта  пересылка  искдючаетъ  подачу  прошен1я,  ни  того,  что  последняя 
необходима.    Но,   с1  одной  стороны,   признанная  закономъ  необходимость  по 
и<жамъ  объ  обидахъ  и  ущербахъ  вром%  пересылки  еще  „подачи  прошенхя*', 
съ  другой,  то  обстоятельство,  что  въ  т*хъ  статьяхъ,  въ  которнхъ  говорится  о 
пересылке  Д'Ьлъ  объ  обявательствахъ  изъ  полищи  въ  судъ,  прибавлено:  „при 
отсылке  истца  съ  притяватемъ  въ^  судъ^  (ст.  78  пр.  2),  или  „при  пересылке, 
о  томъ  объявляется  истцамъ,  для  зависящихъ  отъ  нихъ  распоряжея1й  (ст.  94) 
даетъ  некоторое  ооиоваше  предполагать,  что  по  смыслу  завоновъ  нужно  было,  не- 
смотря на  пересылву  д*ла  иэъ  полищи  „погнать  прошете  въ  судъ*^ .  Но  для  нашей 
ц*ли, — для  довавательства  того,  что  въ  этомъ  случа*  начало  пето  зидех  применя- 
лось, даже  я*тъ  надобности  въ  этомъ  крайнемъ  вывод*.  Выписанный  мною  изъ 
7в  и  94  ст.  внражея1я,  достаточно  убедительно  доказываюгь,  что  .завонодатель 
далевъ  бнлъ  отъ  жедан1я  стеснить  автоном1Ю  тяжущихся,  что  пересылва  д'Ьла 
отнюдь  не  евлшваетъ  истца, — онъ  могъ  самъ  продолжать  д*ло,  быть  можетъ  и 
69№Ь  подачи   прошетя.    Что,  наконецъ,  касается    д*лъ   тяжебныхъ,  то  мы  о 
внхъ  распространяться  небудемъ*  От.  672— этотъ  образчикъ  неумелой  редав- 
цш — ^во  второй  части  говорить  все  о  той  же  несчастной  „пересылк*";  но  тутъ 
пересылается  ^прошете*,  какъ  и  въ  первомъ  изъ  случаевъ,  о  которомъ  гово- 
ритъ  ст.  757;  потому  и  о  ней  можно  сказать  то  же,  что  мы  сказали  о  послед- 
ней: начало  пето  зийех  сохранено    въ  ц-клости.    Начат1е   д4ла    „судомъ,  по 
форм***    обусловлено  подачею  прошен1Я  (ст.  1062).  То  же  мы  видимъ  въ  ооо- 
бенныхъ  судахъ;  напр.  Сельская  Расправа  входить  въ  разборъ  сооровъ  и  тяжбъ 
ее  иначе,  какъ  по  просьб-Ь  или  ясалоб'Ь  истца  (ст.  879)  и  т.  д. 

Въ  такояъ-то  положен1И  находился  данимающ1Й  яасъ  вопросъ  въ  вахонода- 
тедьствЪ,  непосредственно  предшествующемъ  Судебнымъ  Уставамъ.  Начало  пето 
^ш1ех  в1пе  асЮге  не  было  нарушено,  а  лишь  въ  н'Ькоторыхъ  случаяхъ  примЪнеШё 
его  было  обставлено  особыми  формальностями,  врод'Ь  пересылки  д^^лъ;  но  общаго 
полояБешя,  безусловно  прим'Ьнимаго  во  всЬиъ  случаямъ,  въ  Свод'Ь  не  было 
выставлено;— это  сделано  впервые  Судебными  уставами,  высвававлимяея  ка- 
тегоричесви:  судебный  установлетя  могутъ  прг^етупгипь  къ  производству  храэю- 
данскихъ  дгьлъ  не  иначе,  какъ  всмьдствге  просьбы  о  томъ  лицьу  до  коихъ  тп> 
длла  касаются  (ст.  4,^56),  а  правительственныя  лиьста  и  млца  не  въ  прав^ь 
передавать  дгьлъ  въ  судебныя  установленгя^  а  только  объявляютъ  просителю^ 
что  онъ  можетъ  обратиться  съ  искомъ,  по  установленному  лорядку,    въ  под-* 
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лежащей  еудъ  (ст.  3);  также  поступаютъ  и  суде^ныя  учрежденья  при  не- 
подсудности  имъ  даннаго  дгьла^  даже  если  еъ  точности  извп>стенъ  судъ,  гд9ь 
дпАо  должно  производиться  (ст.  582).  Кону  веи8вДстно>  что  вненно  эти 
статьи  Устава  принадлежать  къ  числу  самыхъ  ц^нвыхъ  вр1обр^тен1й  обще- 
ства отъ  судебной  реформы.  Какъ  сами  редакторы  Устава  часто  внсва- 
заваются  объ  этихъ  статьяхъ  съ  С08ван1емъ  громадной  услуги,  оказанной 
обществу,  такъ  и  каждый  русск1й  юристъ  гордится  ими.  Но  что  же  они  внесли 
въ  нашъ  юридически  быть,  что  въ  нихъ  такого  особенваго?  В^дь  они  только 
категорично  формулировали  то,  что  им^Ьется  въ  2  ч.  X  т.;  они  уничтожили  ту 
такъ  называемую  пересылку  д^лъ  изъ  полицш  въ  судъ,  которая,  какъ  ми 
сказали,  не  им^етъ  существеннаго  значен1я,  они  заменили  полицейсктй  судъ 
судами  общими.  Все  это,  однако,  стол  на  юридической  лочвЪ,  неважно;  на- 
чало пето  зи(1ех  81пе  ас^оге  осталось  также  неприкосновенно,  какъ  было  по 
Своду.  Это  совершенно  справедливо,  пока  мы  имевно  стоимъ  на  теоретиче- 
ской, юридической  почв^,->но  стоить  намъ  перейти  на  почву  практическую, 
фактичесжую  и  мы  увидимъ,  что  начало  это  прежде  было  закрыто  отъ  глазъ 
общества  оудомъ  и  полиц1ею  или  администращею  —  его  можно  было  считать 
теоретическимъ  началомъ,  теперь  же  оно  получило  плоть  и  кровь,  пр1обр^ло 
полное  жизненное  значен1е.  Не  смотря  на  существован1е  его  и  въ  прошломъ 
и  въ  нын'Ьшнемь  процессе  практически,  въ  жизни  оно  прим'Ьняется  лишь  съ 
издашя  уставовъ.  Причина  самыхъ  гибельныхъ  отступлен1й  отъ  состязатель- 
наго  начала  лежитъ  не  въ  дух^Ь  закона,  не  въ  прямомъ  смысл'Ь  его,  а  въ 
его  непонимаши.  Намъ  хорошо,  запасшись  теоретическими  знан1ями,  подвер- 
гать законъ  тщательному  анализу.  Какъ  бы  темень,  неясенъ  законь  ни  быль» 
мы  всегда  найдемъ  истинный  смысль  его:  разъ, — въ  этомъ  намъ  помогаютъ 
теоретнческ1я  знан1я,  другое—- мы  стоимъ  на  объективной  почв^,  намъ  нФтъ 
интереса  толковать  законъ  такъ,  а  не  иначе.  Не  въ  такомъ  положеши  на- 
ходились прежше  юристы.  Не  вооруженные  никакими  научными  знашяии,  они 
толковали  законъ  и  вкривь  и  вкось,  какъ  для  судейскаго  или  адвокатская 
интереса  удобн^Ье.  Законы  наши  святы, — говорили  въ  старину,  а  исполнитедв 
ЛИХ16  супостаты.  Можно  было  дать  этимь  людямъ  въ  руки  самые  совершен- 
ные законы,  и  они  съум^и  бы  исказить  ихъ  по  своему  вкусу.  Конечно^ 
огульное  обвинен1е  старыхъ  судей  въ  недобросов'Ьстномъ  поль80ван1и  сбивчи- 
вымъ  закономъ  не  основательно.  Между  ними  были  же  и  честные  люди.  Но- 
этимъ  не  доставало  достаточно  научвыхъ  знан1й,  чтобы  справиться  съ  такинь 
закономъ,  накъ  2  ч.  X  т.  свода.  Мы  видели  съ  помощью  какихъ  логнческихъ 
операций  можно  было  придти  къ  верному  пониман1Ю  закона  относительно  во- 
проса о  начат1и  процесса.  Тогдашн1й  юристъ  настолько-же  не  см*!  лъ  свои  суж- 
дешя  им'Ьть,  насколько  не  могъ  одол'Ьть  эту  грамоту.  Лучшимъ  м^риломъ  кфи- 
дическнхъ  знашй  и  направлен1я  юриспруденщи,  можетъ  служить  тогдашняя 
литература.  Могла* ли  она, — это  чахлое  создаше— развить  въ  нашихъ  юристахъ 
способность  юридическаго  мышлен1я,  сообщить  здоровыя  научныя  начала?  Вся 
тогдашняя  литература  исчерпывается  трудами  Владиславлева  1),  Дегая  2),  Еан- 
бека  3)  и  т.  п.,  изъ  которыхъ  только  посл'ЬднШ  можетъ  быть  названъ  мизер* 
нымъ  научнымъ  трудомъ,  а  остальные  недостойны  и  втого  названхя;  слава 
дтихъ  ученыхъ — слава  добросов'^стныхъ  писарей,  переписавш.ихъ  важиМпле 
статьи  Свода  безъ  особенно  грубыхъ  ошибокъ-— небелое.  Новое,  историческое 
направлен1е  въ  юриспруденщи,  поглотившее  силы  многихъ  талантливых^ 
ученыхъ    нашихъ  конца   4(Ьхъ  годовь   имЪетъ  лишь   важное  8начев1е,   какъ 


<)  Общ.  основ,  граж.  судопр.  1867. 
*)  Учебная  книга  граж.  судопр.  1840. 
')  Опнтъ  начерт.  тражд.  судопр.  1848. 
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переходная  ступень  въ  научно^догнатичеевоку  шшравдешю.  Дла  жизни  не- 
посредственно иеторичесвое  направлен1е  ничего  не  дадо«  О^щая  взоры  на 
вреиена  давнопрошбдш1я,  изучеше  воторыхъ  ииЪетъ  собственно  вспоиогатедь- 
ное  значеше,  оно  игнорировало  авизнь  совреиеивую.  Благоговея  передъ  слав» 
ннии  учанвми,  не  ясал'Ьвшими  свовхъ  силъ  для  расц1ЫТ1я  прошлаго,  нельзя 
воздержаться  отъ  упрева  въ  томъ,  что  они  заврыли  глаза  передъ  настоя- 
щинъ.  Извинешеиъ  имъ  не  иожетъ  служить  то,  что  „не  стоидо-де  иетать  би- 
сера передъ  свиньями'',  что  „гласъ  ихъ  оставался  бы  гласоиъ  вопшщаго  въ 
пустнн'Ь''.  Бнли  судебные  д'Ьятеди,  воторые  применяли  завонъ  по  уб'Ьжден1ю, 
а  не  сообразно  выгоде,  довазательотвомъ  чему  могутъ  слуавить  н'Ьвоторыя  лич- 
ности въ  тогдашнихъ  литературныхъ  произведев1яхъ,  наор.,  герой  вомедш 
Львова  „Св'Ьтъ  не  безъ  добрнхъ  людей*'  съ  одной  стороны,  съ  другой  упорно 
правтивуемое  изв^Ьстяымъ  судомъ  однообразное  толвоваше  завова.  Имъ  нужны 
были  талантливые  рувоводители  при  изъясненш  завона,  —  а  ихъ  то  и  не 
было.  Руссвая  Правда  да  Уложен1е  бол^е,  ч^ъ  Сводъ  интересовали  тог- 
дашнихъ талантливыхъ  ученыхъ.  Бели  безсов'Ьствый  судья  съум^тъ  исваг 
вить  наилучш1й  завонъ,  то  добросов^тный  невольно,  по  незнан1ю,  не  мен^е 
нсвазйтъ  недостаточно  ясный  завонъ.  Два  обстоятельства  содействовали  не- 
верному пониманш  2  ч.  X  т.:  умственння  и  нравственный  вачества  судей  и 
неудовлетворительная  редавщя  завона.  И  действительно,  выбраться  благопо- 
лучно таъ  этого  непроходимаго  леса  статей — дело  нелегвое;  проследить  про- 
явлете  состязательнаго  начала  въ  отдельныхъ  фазахъ  процесса  дело  наг 
стольво  трудное,  что  по  овончаши  его  все  еще  думаешь:  да  тавъ  ли  это?  и 
снова  принимаешься  за  проверну...  Съ  другой  стороны  неаадлежап];ему  при- 
кенен1ю  завона  содействовало  смешеше  властей  —  судебной  и  администра- 
тивиой:  всемогущество  губернатора  и  его  вляню  на  ходъ  судопроизводства, 
сообщен1е  полищи  судебной  фунЕЦ1и,  недостаточное  разграничеше  дея- 
тельности судебной  и  полицейсвой;  да  во  всему  тому  прибавьте  жалв1я 
умственныя  и  еще  более  жалв1я  нравственный  вачества  представителей 
администращи  вообще  и  подиц1и  въ  частности  и  въ  особенности. 

Въ  виду  всего  этого  ясно,  вавъ  применялись  завоны  о  суд.  и  взысв.  граа^., 
въ  чему  привела  неудовлетворительная  редавщя  ихъ.  Въ  невоторыхъ  местахъ 
граждансв1л  дела  почти  нивогда  не  производились  судебнымъ  порядвомъ,  но  начи- 
нались не  въ  судахъ.  а  въ  полицхи,  изъ  воторой  уже  «по  учинеши  иэследован1я 
переходили  на  разсмотреше  судебныхъ  местъ  1).  Статьи  6  и  22  ч.  2  т.  X,  вонечно, 
породили  дтотъ  обычай;  въ  ст.  6-й  говорится,  что  дела  объ  обидахъ  и  ущербахъ, 
и  завладенш  сначала  производятся  въ  полвщи,  а  потомъ  въ  суде...  вуда, 
разумеется,  по  22  ст.  дело  и  пересылается.  Неудобство  тутъ  завдючалось  въ 
томъ,  что  полицейсвое  производство,  вавъ  суммарное,  обывновенно  въ  резуль- 
тате давало  весьма  поверхностное  изследоваше,  а  это  приводило  въ  гибель- 
нымъ  последств1ямъ  въ  техъ  судахъ,  воторые  новаго  М8Сдедовав1Я  дела  не 
производили,  а  решали  на  основанш  данныхъ,  вонстатированныхъ  подиц1ею; 
полищя  же  за  ввятву  записывала  все,  что  угодно...  Въ  завоне  не  было  пря- 
мого увазан1я  на  то,  что  судъ  въ  делахъ  объ  обидахъ  и  ущербахъ  основы- 
ваетъ  свое  решен1е  тольво  на  данныхъ,  вонстатированныхъ  иолнцхею.  Весьма 
дегв1й  намевъ  на  это  имеется  въ  ст.  22,  по  которой  „полиция  отсылаетъ 
учиненное  ею  изелп»дов(мге  о  действительности  собыпя"  въ  судъ;  но  изъ  этого 
еще  далево  не  следуетъ,  что  судъ  тольво  и  основышется  на  этомъ  изследован!. 
Можно  себе  представить,  насвольво  это  полицейсвое  изследован1е  » несоответ- 
ствующее формамъ,  установленнымъ  для  судебнаго  разбврательства"  2),  было 


')  Проектъ  графа  Б1удова  1857  г.,  стр.  7. 

')  Жури.  1869  г.  о  мавн.  нач.  гражд.  судопр.  стр.  8 — 10.  .    ^  т 
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близко  къ  истине,  а  р'Ьшев1е  суда-^-^^яраведживо!  Оудъ  не  шшЛжь  уае  вовшж- 
ности  обратиться  къ  нравильному  порядку,  а  тймъ  хеи^  отказаться  отъ  раз* 
смотрФн1я  его,  ибо  д^Ьда  елш  вовнввали  большею  частью  по  предпясашю 
начальиивовъ  губершй  1).  Напр.,  н'Ьвотория  судебвыя  вгЬста  по  получеши 
изъ  полицШ  д'Ьла,  по  которо]гу  в(М1буждеиъ  спорь,  сразу,  не  выавидая  проше- 
Н1Я  истца,  приступали  къ  разбврательству  ех  оШе10  ^\  ч'Ьмъ  явно  нарушилось 
начало  пешозидех  зше  ас1юге.  Иное  воаиц^еме  управленхе,  производя  иэслЪ- 
дован{я,  безъ  дальнихъ  разговоровъ  пересшшло  дйдо  въ  судъ.  Но  еще  болФе 
недоразумМй  порождалъ  воиросъ  о  томъ,  когда  д^о  о  неисполаешн  необез- 
печенныхъ  обязательствъ  о(^щалось  въ  споршю  подлежащее  судебноиу 
разснотр^шю.  Только  для  Петербургской  Управи  Благочишя  были  щюподаны 
подробный  правила;  въ  другихъ  же  полицейсвихъ  мЪстахъ  гооподствовалъ  пол- 
ный произволъ;  теиныиъ  завоноиъ  часто  пользовались  во  вредъ  кредитораиъ  9); 
во  иногихъ  случаяхъ  отв'ЬтчикЪу  ве  представляя  викакихъ  доказательствъ  въ 
опровержеше  иска,  ограничивался  увазатеиъ  на  какое-нибудь  ничтожное  обстоя- 
тельство для  объявлен1я  спора  противъ  обязательства,  что  заставляло  полищю 
передать  д'Ьло  суду;  вслЪдствае  этого  д'Ьла  объ  обязательствахъ  тянулись  не- 
сколько л'Ьтъ  ^)  и  т.  д.>  и  т.  д.  Этихъ  прин'Ьровъ  достаточно,  чтобы  видеть, 
хакъ  велико  значете  судебной  реформы  въ  вопросе  о  начатаи  прои^есса.  Бла- 
годаря внешней  обстановк^Ь,  при  которой  применялся  Сводъ, — начало  пеню 
^^1йеx  81пе  ас1оге  было,  такъ  сказать,  опутано  массою  нитей  и  иногда  явно 
нарушалось.  Судебная  реформа  распутала  эти  нити,  поставила  вопросъ  ребромъ, 
категорично. 

Но  Судебные  Уставы  1864  года  начали  вводиться  въ  дЪйствхе  съ 
1866  года,  а  въ  1865  г.  11  октября  последовало  Высочайшее  утверж* 
деше  мнешя  Госуд.  Совета  объ  изменеши  и  дополненш  невоторыхъ  статей 
Свода  завоновъ,  касающихся  судопровюодства.  Законъ  этотъ  былъ  провитанъ 
духомъ  новыхъ  Уставовъ,  и  введен1емъ  его  въ  де1№тв1е  должна  была  подго- 
товиться почва  для  реформы.  ГлавнейШ1я  изиенешя  заключались  въ  томъ, 
что,  хотя  полицейсв1е  суды  и  не  были  уничтожены,  но  пределы  ихъ  вйдо!!- 
ства  въ  делахъ  спорныхъ  были  определены  ценою  иска  (600  р.);  въ  судеб- 
яыхъ  местахъ  дела  начинались  не  иначе^  вакъ  по  просьбе  истца,  что  видно 
изъ  ст.  76,  77,  где  говорится  объ  исвовнхъ  прошешяхъ,  и  т.  д. 


Б.    0СУЩЕСТВЛБН1Е   ПРИТЯЗАН1Й  СТОРОНЪ. 

Подъ  осуществлешемъ  притязашй  сторонъ  я  понимаю  действительно 
обращен1е  ихъ  къ  судебноиу  разбирательству  или  разсмотренш.  По  отноше- 
Н1Ю  ко  всемъ  зтимъ  првтязан1ямъ  состязательное  начало  применяется  въ 
полномъ  объеме  —  стороны  ихъ  обрашдютъ  къ  судебному  разсмотрешю^  а 
отнюдь  не  самъ  судъ.  Между  этими  притязан1ями  следуетъ  отличить  мате- 
р1ально-правовыя  отъ  процессуадьныхъ.   Что  касается  первыхъ,  то  они  отво- 


1)  ХЬИ.  1.  с. 

>)  Нерв,  сообр.  ком.  стр.  27.  Хотя  въ  вАтоторвхъ  судахъ  уставовимь  вАрвая 
тика  по  дФ1амъ  объ  обвдахъ  и  ущербахъ;  совершенно  веваввевма  отъ  вересшки  а±жл  явь  по- 
лвщв  въ  судъ,  нстецъ  долженъ  быдъ  подать  „исковое  врошея1е^  по  форжк  уставовженаой  1  в- 
757  ст.,  даже  не  простую  жадобу  (хотя  въ  другвхъ  судахъ  требовали  так1я  жадобы,  а  не 
„исковыя^),  о  которой  говорвтся  въ  8  п.  757  ст.  и  въ  ст.  24.  См.  тамъ  же  стр.  27. 

')  иредп.  мин.  внутр.  д.  и  юст.  24  .марта  1866  г.  Лё  878,  стр.  6. 

*)  Перв.  сообр.  ком.  стр.  28.    .  .  Г^  Т 
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сяфса  век^гочительно  до  1Юго  11атер1альво -правового  отяошевпя,  которое  под- 
ложить разспотр^^шю  суда.  Матер1алъпо-правовыя  притяэавк  жстщ1  на  обви- 
нвв1е  отв^ктчика,  какъ  мы  вид4^,  говор»  о  ицчатш  процеоеа,  осуществляются 
по  его  усмотр%ш1>;  процессъ  дтямь  сакшгь  и  нвтанается.  Что  «е  касается 
прятя8ан)я  ответчика  на  оправдание,  то  оно  заявляется  янь  уже  тогда, 
когда  процессъ  начался;  ваявлеше  иетцонъ  его  притяватя  им'Ъетъ,  кань  нн  ви- 
дели, громадное  значете:  отъяего  8авшжтъ,--быть  иди  не  бвть  процессу,  между 
тЬмъ  какъ  заявление  отв'Ьтчнвомъ  его  прнтяван1я  яишено  втого  9начен1я,  оно 
сливается  съ  8аявлен1еиъ  о  фавтагь,  обосновнващихъ  это  нритявавхе.  Конечно, 
нельзя  сказать,  чтобн  этого  прифязашя  на  оправдаше  не  существовало;  кЬтъ,  я 
хочу  сказать,  что  заявлеше  его  суду  нм^етъ  лишь  звачеше  вяАстЬ  съ  за- 
явлетемъ  о  фавтахъ,  на  воторыхъ  оно  основано:  оно  сливается  съ  01пвп>$шшь 
на  исвъ,  съ  подачею  вервоИ  ответной  бумаги,  въ  которой  н  указана  фактн, 
обосновывающ1е  притязаше  на  оправдаше  1).  Мы  нилБе  увндимъ,  что  актъ 
обосновашя  отвЪтчикомъ  своего  прнтязан!я  на  оправдаше  отражаетъ  въ  себ)^ 
всец^о  (юстязательное  начало,  зависитъ  отъ  его,  отв'Ьтчика,  произвола,  ег^о:  и 
осуществлеше  его  притя8ан1я  на  оправдан1е  поставлено  въ  завясимость  отъ  его 
усмотр^Н1я,  —  судъ  за  него  не  осуществить  этого  притязашя  2).  Перехожу  къ 
процессуальнымъ  притяван1я1ъ.  ГлавнЪйШ1я  изъ  зтяхъ  притязаний  могутъ  быть 
двухъ  противуподожннхъ  свойствъ:  1)  притазашя  на  то,  чтобвсудъ  д^^йствовалъ, 
сл^^дул  нормальному  ходу  процесса  и  2)  притязашя, — чтобы  судъ  д^йствовалъ, 
отступя  отъ  нормалъяаго  хода.  /.  Прсцеесуамьныя  яфштдзамгл  вообще  суть  тре- 
боватя,  чтобы  судъ  соверишль  еъ  пользу  стороны  пршиштющеЛ  ц$е1мтное  длИ^ 
от&ге;  они  не  касаются  непосредственно  притязанШ  ни  на  обвинеН1б,  ни  на  опран- 
дан1е,  а  являются  лишь  требоватяжи  о  совершенги  судомъ  г^звпрстшлхъ  дтьйотг 
е%й  вь  интерес€шгь  самого  обвгметя  или  оправдатя  или  сеязанншхь  еъ  нгтт 
послп>дствгй  (напр.,  требоваше  обезпечеи1я  иска).  Въ  даиномъ  случа*Ь  для 
насъ  важно,  на  сколько  осуществлея1е  втихъ  прит^затй  8ави(жтъ  отъ  произвола 
стороны?  Но  если  такъ  повимать  процессуальный  притязатая,  какъ  мы,  то  от- 
веть на  этютъ  вооросъ  можетъ  дать  лишь  все  ианю  м8сд<Ьдоваше.  Насколько 
признана  за  сторонами  произвольность  въ  изв'Ьстномъ  процессуальномъ  актА, 
настолько  же  она  проявляется  въ  осуществлешн  процессуальнаго  п{штязан1я. 
Если  мы  говоримъ,  что  вступлеше  въ  процессъ  или  осуществлеше  притязатя 
на  оправдаше  зависитъ  отъ  стороны,  то  это  значить,  что  осущеетвлен1е  прн- 
тязан1Я  на  д'Ьйств1я  суда,  вызванныя  этнмъ  вступлешемъ,  зависитъ  отъ  сто- 
роны; точно  также,  если  мы  говоримъ,  что  обосноваше  и  доказыван1е  зависитъ 
отъ  стороны,  то  это  значить,  что  осуществлеше  притязав1я  на  д1йств1е  суда, 
связанное  съ  обосновашемъ  и  дока8аван1вмъ,  зависитъ  отъ  стороны  и  т.  д. 
Но  вс^  эти  притя8ан1я  им'Ьютъ  вполн'1Ь  самостоятельное  звачеше,  какъ  про- 
цессуальный притязашя,  8начен1е,  независимое  отъ  той  конечной  ц^Ьлн,  ради 
которой  они  осуществляются.  Факты,  ихъ  обосновывающее,  доказываются  це- 
зависимо  отъ  фактовъ,  обосновывающихъ  притязан1е  на  обвинен1е  или  опра- 
вдаше и  т.  д.  Н'Ьтъ  надобности  разсматривать  отдельно  вопросъ  о  про- 
извольности осуществлен1я  этихъ  притязашй  по  2  ч.  X  ч.  и  по  Уставу,  ибо 
при  изложенномъ  воззрФнги  на  нихъ  онъ,  по  отношеяго  къ  начат1ю  про- 
цесса, уже  разр'Ьшенъ,  а  по  отношетю  къ  другимъ  актамъ  еш^е  будетъ  разр]^* 
шенъ.  II  Что  касается  процессуальннхъ  прятявашй  шгорого  рода,  то  я  они 
суть  также  требован1я,  чтобы  судъ  д'Ьйствовалъ  въ  ивтересахъ  <^вивен1я  или 
онравдашя    и   связанныхъ    съ    ними  последствий.  Но  дШ1етв1я  эти  являются 


^)  Принудитепный  выювъ  къ  суду,  жоторнВ  требуется  2  ч.  X  т.  (сг.  282,  288)  не  есть 
принуждеше  къ  осущест1и[ен1ю  дритязашд  на  оправдаше,  а  м^ра  обевпб^ены!  ннивресовь 
истца. 
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лить  съ  исвлючитедьнынъ  характеромъ.  Сторон'Ь  должно  быть  предоставлено 
право  заявлять  так1д  требовашд,  которыя  бол'Ье  ч'Ьнъ  обыкновенно  гарантнруютъ 
ея  права  и  притомъ  въ  н'Ькоторыхъ  исБлючительныхъ  случаихъ;  сторона  должна 
им^^ть  рядъ  обезпеяитедьиыхъ  и  охранительныхъ  процессуальвыхъ  притязашй, 
на  бол"]^  удобную  для  тяжущихся  простоту  и  форму  производства  (шпе  81ге- 
р|(;и  {огепз!),  вместо  общей;  притянан1е  на  отсрочки  и  возстановлешя  сроковъ, 
дабы,  въ  виду  исключительныхъ  обстоятельствъ,  не  нести  невыгоды  нормаль- 
наго  течен1я  процесса,  и  множество  другихъ.  Приступая  ко  2  ч.  X  т.,  нуашо 
заметить  у  что  отражешесостязательнаго  начала  ею  орианано  нъ  этихъ  случаяхъ 
въ  большей  или  меньшей  степени.  Что  касается  обезпечительиыдъ  вритязан1Й, 
то  ихъ  Законы  о  судопр.  не  допускали;  были  лишь  м'Ьры  обеапечен1я  взыскания 
ех  оШс1о.  Эти  отступлетя  отъ  начала  состязательнаго  процесса  1)  допускались 
въ  общемъ  порядк'Ь  въ  отд^^ьныхъ  частныхъ  случаяхъ,  а  именно,  по  спорамъ 
о  купл^  и  продаж'Ь  недвижимаго  имущества  (ст.  379),  о  духовныхъ  зав'Ьщавгяхъ 
(ст,  680,  681),  о  раздал*  (682)  и  другихъ  (ст.  58,  60,  68),  517,  557,  601,  623, 
642,  619,  692,  732-735,  1070—108,  1814—1835,  2002,  2006,2010,2015— 
2021)  и  какъобщ1я  вг^рыонФ  допускались  „судомъ  по  форм^^  (ст.  1078 — 1083). 
Но  зато  Сводъ  не  былъ  скупъ  насчетъ  притязан1й  тяжущихся  на  бол^^е  удоб- 
ную для  нихъ  форму  производства;  по  взаимному  соглас1Ю  они  могли  пере- 
дать свое  д'&10  „мировому  добровольному  разбору^  (ст.  1127),  они  могли  разо- 
браться третейскимъ  судомъ  (ст.  1136)  въ  сов^стномъ  и  словесномъ  судахъ 
(ст.  1276,  1230  и  ел.);  только  производство  въ  словесномъ  суд'Ь  им^о  чисто 
примврительный.  характеръ,  врод'Ь  французской  сопс1Ца11оп  въ  остальныхъ-же 
случаяхъ  эти  формы  суда  были  формами  суда  первой  инстанщи  (даже  про- 
стой третейскШ  судъ,  если  онъ  производился  по  закону).  Но  самою  важною 
сокращенною  формою,  выборъ  которой  былъ  предоставденъ  истцу, — былъ  „судъ 
по  форм*",— этотъ  судъ  для  ябедниковъ  2).  Зат*мъ,  2  ч.  X  т.  было  изв'Ьстно 
присоединеше  къ  тах/бЬ  третьяго  лица — это  притазан1е  сл^дуеть  считать 
притязан1емъ  на  бол^е  удобную  форму  процесса,  ибо  удобнее  вступить  въ 
начатый  процессъ,  ч^мъ  начать  новое  д'кио  (ст.  188).  Наконецъ,  что  касается 
притязан1й  на  отсрочки  и  возстановлен1е  срока,  то  по  общему  порядку  первыя 
признавались  за  тяжущимися,  не  явившимися  къ  чтен1ю  рукоприкладства 
(ст.  457)  при  оказавшейся  надобности  въ  доставлен1и  пмсьиеннаго  акта  (ст.  325 
и  др*)»  &  вторыя,  удовлетворялись  Сенатомъ  по  отношен1ю  къ  аппеллящоннымъ 
срокамъ  ,по  уважитедьнымъ  причинамъ  (ст.  582),  и  по  суду  по  форм'Ь  (кром'Ь 
прнтязан1й  на  полюбовный  отсрочки  (ст.  1074).  Каждый  изъ  тяжущихся  могъ 
подавать  „отсрачивающхя  прошешя"  (ст.  1076, 1077.)  и  т.  д.  Что  касается  Устава, 
то  онъ  и  въ  этомъ  случае  стоитъ  на  научной  точк'Ь  8р'Ьн1я.  Притязан1я  обезпечи- 
тельныя  являются  не  м-рами  ех  оШсю  принимаемыми  въ  частныхъ  случаяхъ,  а 
требован1ями  сторонъ,  которыя  он'Ь  могутъ  осуществить  по  каждому  д^^лу.  Уставь 
знаетъ  три  рода  этихъ  притязанхй:  1)  притязания  на  обезлечен1е  иска.  Редак- 
торы исходили  изъ  того  воззр^шя,  что  предпвсан1я  суда  о  привятаи  м^Ьръ 
къ  сохраненю  въ  ц'Ьлости  спорнаго  имущества,  безъ  оообеннаго  о  томъ  тре- 
боващя  со  стороны  тяжущихся,  не  соотв'Ьтствуютъ  началу  состязательнаго 
процесса,  по  правиламъ  котораго  судебный  м'Ьста  не  когутъ  входить  въ  раз- 
смотр^Н1е  такихъ  вопросовъ,  которые  не  возбуждены  самими  тяжущимися**  3). 
И  дМствительно,  если  сторона  настолько  дов^раетъ  противнику,  что  не  счи- 
таетъ  нужнымъ  принят1е  особыхъ  м^ръ,  гарантирующихъ  ея  права,  то  суду 
нЪтъ  основан1я   принимать  ихъ.   Это   нетолько    безполезно  въ  отношен1и  къ 


^)  Проеггъ  гр.  Б1удова,  стр.  249. 
»)  1Ь1а,  стр.  17. 
»)  1Ыа,  стр.  249. 

0\д\{\ге6  Ьу  \^0051С 


—  443  — 

каждому  частному  случаю,  во  ■  вредно  съ  общей,  П1швцип]адьной  точки  вр^- 
Н1Я — какъ  исходящее  со  сторонн  8аконодатедл  ввушев1б  тяжущимся  недов^- 
р1я  другъ  въ  другу*  2)  Прнтя8ав1л  истца  на  предварительное  исполнев]е 
суде(бнаго  рФшен1я  (ст.  188,  736  и  с^^д.)>  веиав'Ьетныя  Своду  и  3)  притя8аи1д 
истца  на  обедоечен1е  истцомъ  иноетранцеиъ,  не  ооогоящимъ  на  русской  служ^ 
и  не  им'Ьющимъ  въ  Россш  недвижимаго  имущества,  убытковъ  и  издержекъ  (саи1ло 
ргоехреп818 — ст.  571  1);  но  последнее  в^рн^е  ра8смат|жвать  какъ  во8ражен1а 
противъ  факта,  обосиовывающаго  пропеесуальннд  оритд8ан1Я  истца  на  начапе 
процесса  въ  смысле,  предложеияомъ  Мевгеромъ  (см.  стр.  426).  Что  касается 
притя8ав1я  на  бол^  удсК$ную  для  тяжущихся  форму  проивводства,  то  третейскую 
форму  Уставь  сохранилъ,  регламентировавъ  ее  лишь  подробив  и  исключивъ 
право  аппеляцш,  но  тавъ  же,  какъ  и  Сводъ,  исключидъ  д^^,  свяванныя  съ 
общественнымъ  интересамъ  (ст.  1668);  онъ  у кааадъ  тяжущимся  на  бод^  ком- 
петентнаго  судью  котораго  они  могутъ  ивбрать  для  рЬшешя  ихъ  д'Ьла,  но 
только  бевъ  права  аппелящи.  Судъ  по  форм'Ь  отмФненъ  Уставомъ,  но  на 
его  м^то  совданъ  рядъ  упрощенныхъ  и  удобвыхъ  формъ:  1)  совращенный 
порядокъ  производства;  въ  однихъ  сдучаяхъ  тяжупиеся  сами  по  взаимному 
соглашешю  и  съ  утверждешемъ  суда,  могутъ  судиться  этимъ,  порядкомъ,  въ 
другихъ  порядокъ  этотъ  обязателенъ;  2)  порядокъ  присоединеахя  въ  каче- 
стве стороны  къ  процессу  производящемуся;  вта  форма  присоединен1я  изв11ст- 
ная  2  ч.  Хт.  (ст.  183),  предоставляется  Уставомъ  и  третьему  лицу  (ст.  662, 
666) — вопросъ  этотъ  лишв  точн'Ье  нормнрованъ.  Дад^,  лризнано  Устамяп, 
неизвестное  Своду,  притязан1е  на  привдечен1е  третьяго  лица  къ  )Ллу  шь 
интересахъ  стороны  (ст.  663  и  ел.);  П1жтяэашя  на  отсрочку  судебныхъ  дМ- 
СТВ1Й  признаны,  какъ  по  обоюдному  соглас1ю  сторонъ  (ст.  832),  такъ  и  по 
просьбе  каждаго  изъ  тяжущихся,  ва  исключешемъ  особенно  важныхъ  слу- 
чаевъ  (ст.  833),  но  одинъ  лишь  разъ  (ст.  832),  какъ  до,  такъ  и  во  время 
состязашя,  а  именно  при  указаши  вротивникамъ  ва  новые  факты  (ст.  331), 
на  новыя  доказательства  (ст.  356«  357)  и  т.  п.  Точно  такжа  прявиааы  при- 
тязан1я  на  возстановленхе  пропущеннаго  срока,  если  въ  то1ъ  ве  виноватъ 
тяжущ1йся  (ст.  778,  835)  и  т.  д.  Изъ  этого  видно,  что  какъ  Уставъ  г.  е., 
такъ  и  Законы  о  судопр.,  допускаютъ  рядъ  процессуальныхъ  притязашй  на 
уклонеше  процесса  отъ  нормальныхъ  правилъ  его  течешя,  чЪмъ  прямо  при- 
знана личная  автоном1я  тяжущихся  въ  процессе. 

Таковы  процессу альння  првтязанхл.  Для  осуществлен1я  ихъ  веобхо- 
дима  особая  формальная  д^тельность  суда  (Менгеръ),  —  безъ  чего  невоз* 
можно  осуществлен1е  процессуальныхъ  притя8ан1й.  Ьте^  деятельность  суда 
направлена  къ  упорядочен1Ю,  если  можно  такъ  выразиться,  процессуаль- 
наго  отношен1я.  Къ  этой  деятельности  суда  относятся  а)  ахимц  расч^иг 
танныя  »а  непосредственно  совмгьотное  д^ь^^ст6^е  суда  и  сторонъ^  истца  и 
ответчика.  Кроме  случаевъ,  когда  действия  суда,  истца  и  ответчика  слёду- 
ютъ  одно  за  другимъ  после  известныхъ  более  или  менее  продолжительныхъ 
промежутковъ,  могутъ  быть  случаи,  когда  промяжутки  эти  чреввычайно  малы, 
такъ  что  можно  призвать  ихъ  несуществующими  и  рав^атривать  сумму  ихъ, 
какъ  одинъ  актъ;  таковы:  судебное  8аседан1б  и  мноавество  другихъ  актовъ, 
въ  которнхъ  действительно  стороны  и  судъ  стоятъ  лицомъ  къ  лицу  и  прон- 
еходитъ  либо  словесное  состяваше,  либо  рядъ  заявленхй  со  стороны  истца  и 
ответчика.  Для  упорядочешя  этого,  если  можно  такъ  выразиться,  столкиове- 
шя  сторонъ  между  собою  и  судомъ,  судъ  вправе  или  обдзанъ  совершить  то 
или  другое  действ1е;  онъ  долженъ  делать  это  ради   возможности  достижешд 


^)  Статья  8та  ввесева  въ  Уотавъ  въ  силу  права  вовмевш  ()йв   ге1оп!<т18);— въ  иво- 
страввнхъ  водексахъ  уставовлево  томе  относвте^иьво  руссквхъ  ооддаввахъ. 
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той  4*112,  въ  ВЕДУ  которой  9ТН  актн  оовдавн;  судья  тутъ  дЬйствуетъ  ех  оШ- 
€10 — онъ  обязанъ  именно  устранмть  веяжую  провзвольяость,  всяпй  нроивюл» 
сторонъ;  на8натон1е  срока  вас^дакя,  рувовожден1е  еудоговорен1бнъ,  со- 
хранеше  порядка  въ  такнхъ  акпсхъ,  которые  аналогичны  судебнвнъ  засЪда- 
вгяшъ  и  часто  проискодятъ  ввЬ  суда,  напр.,  доорооь  на  частной  квартирЬ, 
оснотръ  вещи  или  документа  въ  прноутстти  второнь,  отчуждеше  ея  при  по- 
средств:Ь  суда  и  т.  п.  Несмотря  на  то,  что  въэтой  д-Ьятельности  судъ  д'Ьйет- 
вуетъ  ех  о&то,  на  ней^  катветея,  должно  рефлевтишю  оградиться  состязатель- 
ное начало  въ  томъ  смысле,  что  должно  бнть  увеличво  число  новодовъ  въ 
проявлешю  этой  д&1тельности;  ооводы  эти:  одновременность  и  совмЪстность 
диотв1й  суда  и  об^Ьихъ  сторонъ.  Коль  скоро  въ  данномъ  авт11  судъ  м  обй 
стороны  стоять  лицомъ  къ  лицу  —  судъ  упорядочиваетъ  этотъ  автъ.  За- 
конодательство не  должно  упускать  изъ  виду  это  рефлективное  д<Ьйств1е  со- 
стязательнаго  начала  и  установить  то  правило,  что  при  всякомъ  д^Ьйстваи  суда 
стороны  могутъ  присутствовать.  Сья9ь  его  съ  состяаательнымъ  началомъ  та, 
что  последнее,  проистекая  иаъ  произвольности  и  исключительности  граждан- 
скихъ  правъ,  отражаетъ  и  на  д'Ьйот0^яxъ  суда  ех  о№с1о  существо  своего  ис- 
точника; дабы  9ТИ  черты  гражданскихъ  правъ  не  были  нарушены,  стороиамъ 
должно  быть  дано  право  предупреждать  эти  нарушепя  въ  случаяхъ,  когда 
судъ  дЪйствуетъ  ех  оШсю.  Допуская  првоутотвхе  сторонъ,  сл4дуетъ  опреде- 
лить, въ  отд'Ьльныхъ  спещальныхъ  случаяхъ>  насколько  при  атомъ  приеут- 
СТВ1И  возможно  ихъ  вмешательство.  Конечно,  въ  нДкоторюхъ  случаяхъ  одна 
изъ  сторонъ  можетъ  не  воспользоваться  своимъ  правомъ^  а  восподь^ется  ммъ 
другая,  тогда  все-таки  на  сулъ  возлагается  забота  о  томъ,  чтобы  это  соуча- 
ет1е  сторонъ  ьъ  судебномъ  акгЬ  не  прес1Я1ствовало  бы  достижешю  ц^ли  его. 
Допуская  по  возможности  чаще  зги  столкиовен1Я,  соприкосиоветая,  тЪмъ  са- 
мымъ  дается  много  поводовъ  къ  проявлешю  этой  деятельности  суда.  Законо- 
дательство должно  открыть  широкое  поле  для  этого  рефлевтивнаго  деКсття 
состязательнаго  начала.  Для  насъ  не  столько  важно  самая  эта  деятельность 
судьи,  сколько  то,  что  дается  возможность  ороявлен1Ю  этой  деятельности, — не 
то,  насколько  судья  руководятъ  заседан1ями  и  т.  п.,  а  то,  что  имеются 
случаи,  когда  онъ  обязанъ  руководить.  Въ  случаях'ь  этихъ  мы  видииъ  при- 
9яаН1е  правила,  что  тяжущ1еся  присутствуютъ  при  совершети  судебвыхъ 
актовъ.  Понятно  само  собою,  что  письменный  процесоъ  исключаетъ  собою 
ВОЗМОЖНОСТЬ  применетя  этого  положетя;  въ  немъ  тяжупцеся  и  не  ви- 
дятъ  судьи;  они  сносятоя  съ  нимъ  лишь  при  посредстве  письменныхъ  актовъ; 
они  излагаютъ  то,  что  требуютъ  и  обосновываютъ,  а  судья  дЬйстауехъ  беаъ 
яихъ,  сообщая  имъ  лишь  резудьтатъ  своихъ  действ1Й.  Чемъ  последователь- 
нее и  безусдовнее  проведено  начало  письменности,  темъ  менее  моагао  гово- 
рить о  применеши  этого  положен1я.  Строго  письменный  процеосъ  исклю- 
чаетъ всякую  возможность  прнсутств1Я  тяжущихся  при  действ1лхъ  суда. 
Устность  процесса  есть  необходимый  выводъ  изъ  упоиянутаго  положеша: 
допросъ  одного  изъ  тяжущихся  есть  действ1е  суда,  при  немъ  должеиъ  при- 
сутствовать другой  тяжущ1йся — оба  они  стоятъ  предъ  судьею,  делая  свои 
даявлен1я.  Где  процессъ  осиованъ  на  начале  устнооти,  тамъ  это  подо* 
авегае  само  собою  проявляется,  не  только  въ  такъ  иазыьаеномъ  судеб- 
номъ заседаши,  но  и  въ  ряде  другмхъ  актовъ,  совершаеныхъ  судомъ  ех 
оШсю.  И  наоборотъ,  где  признана  письменность,  тамъ  о  применеши  э^го 
положетя  не  молютъ  бнть  и  речи,  ^-  тамъ  нетолько  не  существуетъ  этого 
заседан1я,  но  н  все  акты  судьи  ех  о1Г1С10  происходить  помимо  тяжущихся; 
они  могутъ  только  отписываться  и  не  прочимъ  не  присутствуютъ.  Переходя 
после  этого  къ  процессу  по  2  ч.  X  т.  мы  видииъ,  что  въ  общей  форме  про- 
цесса отсутеше  устности  доведено  до  конечнаго  своего  вяражешя.  Никакого 
присутств1я  тяжущихся  при  судебныхъ  актахъ,  а  следов,  и  вызываемой  т^жъ 
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регулкрующей  д^яте^ьности  суда,  еву  по^пи  невзв^^но.  По  общему  аорядсу 
посдЪ  представлен1д  сторовами  объяенихеаышхъ  бумаЕъ,  ^исдо  хоторвхъ  иногда 
доходило  до  30-тн,  и  посл^Ь  ]|а^^Адован^д  д^Ьла,  азъ  добшшч)  матерхала  со- 
етавлдлась  докладная  запиева,  по  которой  оостаяовяиось  рДшенхе.  На^сдодько 
допускалось  уклонеше  отъ  шпала  пнськенноаш  въ  общекь  порадк'Ь,  ва 
столько  26  и  воаможно  бнло  одновревенвое  и  совместное  мЛЛтш  суда  ието- 
ронъ;  а  И1ЮНН0,  когда  стсфонамъ  янталаеь  докладная  запвева,  он4  могли 
ухавывать  на  пропуски,  но  не  «спорить*'  (ст.  467);  точно  также  сфороны  могла 
присутствовать  при  соетавяеиш  оценки  и  описи  ивущества,  подлеасащаго 
в8ыован1Ю,  и  д^кгать  свои  вам^ашя  (от.  1940»  1973).  Насколько  ничтоашо 
было  это  „совмЪсгаое  дМстпе*',  наегодько  те  пнчтолша  была  регулирующая  у 
упорядочивающая  д^тельнооть  судьв--овъ  дио1ь  забогался  о  томъ,  чтоби  не 
^спорили**.  Не  существовало  по  Своду  и  „судебваго  зас^аша*"!  а  бшо  яИри- 
сутств1е  еуда**,  въ  котороиъ  тяжущаеся  отсутствовали  и  это  начало  отоутбтв1я 
вроведено  до  конца:  тяжущ1еся  не  могли  присутствовать  и  при  другнхъ  судеб* 
ныхъ  актахъу  еов^шаемыхъ  ех  оШсю;  они  не  могли  присутствовать  ни  при  до- 
арос^  свид^елей  (ст.  329)  ни  при  экспертияД  (ст.  359),  ни  при  повальномъ 
обыске  (ст.  413),  о  котороиъ  прано  говорится,  что  при  немъ  не  могли  находиться 
тяжущ1еся,  а  въ  случае  жительства  ихъ  въ  томъ  же  вЪстЪ,  они  обяваны  была 
даже  оттуда  выехать  и  т.  д.  Слоеомъ,  въ  общемъ  порядке  допускались  лишь  въ 
одио]гь  моменте  процессе  ничтожное  прим^ен1е  упоиянутаго  положения.  Въ 
отд&1ьиыхъ  особенннхъ  формахъ  мы,  однако,  видимъ  не  то.  Тяжупцеся  сто- 
ять лицомъ  къ  лицу  другъ  къ  другу  въ  суд^^..  подицейскомъ.  По  ккллыъ 
объ  обидахъ,  ущербахъ  и  завлад^Н1и,  долищя  ~  нимало  немедля  —  допра- 
шивала истца  и  отв'Ьтчика*'  (ст.  21),  а  иеправникъ  и  сгаш>вой  маловажный 
д1ла  решали  лично  ((я*.  23).  Какъ  они  „допрашивали''  и  ''лнчво  решали'*, 
какъ  упорядочивсми  «совместная  дЪйствхя*' — только  извАство  понЪкоторымъ 
вечальнымъ  разеказамъ  изъ  добраго  стараго  времени...  Зато  въ  цроизводств'Ь 
суда  по  форм^  1723  г.  сохранилось  и  въ  СводЪ  „судоговореВ1е'';  истецъ  и  от- 
в^чикъ  должны  были  явиться  на  это  судшч>ворешб  (ст.  1088  и  ел.)  и  между 
ними  происходило  состязате;  на  суд^  они  должны  бнли  „вести  себя  учтиво, 
соблюдая  благопристойность"— за  ч^мъ  ш|бдюдалъ  судья;  такъ  что  при  до- 
просе тяжущихся  оба  они  должны  были  присутствовать.  При  разборе  д:Ьла 
въ  Сельской  Расправе  тяжущ1еся  тоже  должны  были  присутствовать  (ст.  889 
и  ел.)  тоже  самое  въ  СовФстныхъ  (1228  и  ел.)  и  Сдовесинхъ  судахъ  (ст.  1232). 
Такъ  обстояло  дФло  по  Своду  1).  Уставъ  и  тутъ  поставилъ  вопроеъ  ребромъ, 
высказался  категорически:  „при  вс^хъ  дййств1яхъ  судебныхъ  постановлений  по 
производству  гражданскихъ  д^ъ  допускается  дрисутств1е  тяжущихся. ..  (ст.  13) 
причемъ  они  допускаются  въ  словеснымъ  объяснешямъ;  исключеше  составляютъ 
лишь  случаи,  прямо  указанные  възавонЪ.  Это  правило  выразилось  не  только  въ 
такъ  называемыхъ  судебныхъ  засЬдашяхъ,  но  и  въ  актахъ,  имъ  аналогичныхъ: 
при  провЪрк'Ь  пнсьменныхъ  доказательствъ  (ст.  554),  при  осмотре  на  м'Ьст!  (ст. 
510),  при  допросе  свидетелей  въсудЪи  вн1  суда  (ст.  390),  при  исполненш  р^- 
шешй  (ст.  442, 449).  Какъ  въ  заседан1яхъ  судебныхъ  руковожден1е  и  диКрецюн- 
пая  власть  принадлежатъ  предс^^дателю,  такъ  и  въ  другихъ  актахъ  упорядоче- 
ше  совм^стныхъ  дМств1й  суда  и  сторонъ  возлагается  на  предсЬтеля  суда, 
члена  суда  и  судебнаго  пристава.  Вм^то  расточешя  похвалъ  этимъ  драго- 
цфннымъ  положешямъ  Устава,    посиотримъ  о  какмхъ  искдючительвыхъ  сяу- 


^)  Вь  в.  утв.  МО,  Г.  С.  10  декабря  1865  г.,  въ  этонъ  прехохномъ  вмоо^  сд^д&но 
одво  существенное  изм^неше:  создаян  иоводн  совм^етнаго  диств1я  суда  ■  схоровъ;  тяжу- 
вреся,  присутствуя  нря  доиад*)^  А'Ьла,  мосжн  состяваться  (еж.  44);  вредс^датеи  рувоводвлъ  оо« 
стязашемъ  (от.  97)  и  т.  д. 
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чаяхъ  говорится  въ  ст.  18,  случаягь,  когда  тлжупцеся  устраидютсд  отъ  при- 
сутствовав1я  при  судебныхъ  д'Ьйств1якъ.  Оставляя  въ  сторон^Ь  массу  мелквхъ 
форкальныхъ  расаоряя№шй  суда,  происходягцяхъ  помимо  тяжущикся — (есхн 
ими  нарушаются  ихъ  права,  они  могуть  предупредить  V  иаетупдеше  иевыгод- 
ныхъ  посд'Ьдств1Й)*-мы  уважвмъ  на  гяавн'Ьйшее  изъ  этого  рода  дЫетвШ — по- 
становлен1е  р^шешя.  Судъ  для  постаиовлешя  рЪшетд  удаляется  въ  сов^Ьща* 
тельную  комнату,  въ  которой  не  только  тяжущ1еся,  но  и  вообще  постороишя 
лица,  не  исключая  и  прокурора,  не  могутъ  находиться  (ст.  142  учр.  с.  у.).  Мотивъ 
этого,  конечно,  заключается  въ  свобод'Ь  внражешя  судьями  своихъ  мн'ЬнШ;  при- 
сутств1е  посторовнихъ  лицъ  при  сов^Ьщан1И  вредно,  кавъ  обстоятельство  ст^Ьсияю- 
щее  судей.  Въ  результагЬ  вышеивложеннаго  получаемъ,  что  съ  судебной  реформы 
для  актовъ  формальной  д'Ьятельности  суда,  расчитанныхъ  непосредственно  йа 
совм^Ьстное  д'Ьйств1е  суда  и  сторонъ,  открыто  широкое  поде — и  это  благодари 
формулированному  въ  Устав^Ь  правилу  о  присутств1и  тяжупщхся  привсякомъ 
д'Ьйств1и  суда;  ясключеше  аю,  допущенное  закономъ, — им^Ьетъ  свое  разумное 
основан1е.  2)  Акты,  въ  каторыхь  судья  является  посрвднипомь  меоюду  тяоюу- 
гцимися.  Это  суть  так1Я  д'Ьйств1я,  который  совершаются  судомъ  ех  оШсю  въ 
томъ  смысл'Ь.  что  не  требуютъ  особой  просьбы,  а  вытекаютъ  сами  собою  изъ 
того  или  другого  д'ЬйстВ1я  стороны  и  въ  свою  очередь  выянваютъ  д-Ьйствхм 
противника.  Они  могли  бы  быть  совершены  самыми  сторонами,  но  ради  удоб- 
ства совершаются  судомъ.  Эти  д'Ьйств1Я>  какъ  и  дЫств1я,  связанныя  съ  ними, 
им^Ьютъ  обширное  прям'Ьвен1е  только  въ  письменномъ,  также  и  въ  полупись- 
менномъ  процессе,  но  лишь  въ  той  части  его,  которая  требуетъ  письменности. 
Останавливаться  на  этихъ  актахъ  мы  не  будемъ,  ибо  къ  нимъ  начало  состя- 
зательное не  прнм'Ьянется,  замФтимъ  лишь,  что  по  Своду,  кругъ  этой  д^Ьа- 
тельности  судьи  опред'к1яется  гораздо  шире,  ч'Ьмъ  д^тельности  упорядочи^ 
вающей,  такъ  какъ  изображенный  во  2  ч.  X  т.  процессъ  есть  процессъ  пись* 
менный.  Безконечная  передача  бумагъ  отъ  одной  стороны  другой,  ря^п>и8в^- 
щен1Й  и  рядъ  дЪйств1й,  связанныхъ  съ  ними,  и  т.  д.  сделали  эту  сторону 
д^тельнооти  суда  чрезвычайно  сложною  и  обширною.  Уставъ  ограничилъ  ее 
до  возможнаго  минимума.  Проявляется  она  главнымъ  образомъ  въ  той  стадш 
процесса,  которая  называется  письменною  подготовкою  д^Ьла  (ст.  259,  265— 
270,  275,  277,  817,  318).  Но  таково  общее  правило;  въ  суммарныхъ  фор* 
махъ  производства  —  мировой  и  сокращенной  —  этой  письменной  подготовке 
по  общему  правилу  не  требуется  (ст.  60,  68,  354  и  ел.)  и  эта  посредствуя)- 
щня  д'Ьятедьность  судьи  съужена  до  крайности,  что  особенно  ваашо  вътоиъ 
отношеши,  что  большинство  гражданскихъ  д'Ьлъ  въ  окружныхъ  судахъ  разре- 
шается порядкомъ  сокращенвымъ. 


В.   Ов00иОВАН1Е   ПРИТЯЗАИ1Й   СТОРОНЪ. 


2.  Об(нтованге  матергс^льно-правовыхъ  пршлязанш. 

а)  Фактическое  обоснованге  матер%ально-правовтхъ  притязстйш  Подъ 
фактическймъ  обосновая1емъ  зд'ёсь  понимается  указание  суду  на  так1е  факты, 
которые  леакатъ  въ  основан1и  притлзан1й  и  которыми  подтверждается  эти  при- 
тя8ав1я  въ  вид'Ь  ли  подтвержден1я  иска  или  въ  вид^  полтвержден1я  возрааюнШ. 
Такъ,  притя8ан1е  на  обвинен1е  можетъ  быть  построено  на  факгЬ  существовата 
долга  (основан]е  иска),  првтдзаше  на  оправдаше — на  факгЬ  погашев1я  этого 
долга  давностью,  исполнен1емъ  обязательства  и  т.  д.  Обыкновенно  эти  обоошк 
вывающ1е  факты  смешиваются  съ  доказательствами.  Наука  разграничиваетъ  \ 
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два  П0НДТ1Я,  понимая  подъ  доказательствами  лишь  срежство  уб^ждешя  суда 
въ  су1цеетвован1И  обосновывающихъ  фактовъ.  Въ  данноиъ  сдуча'Ь  факты  эти 
касаются  самаго  спорваго  правоотношби1я  съ  матер1альиой  его  стороны.  Со- 
стязательное начало  выражается  зд'Ьсь  въ  тонъ,  что:  1)  судь^к  ваарещаетвя 
предлагать  сторонамъ,  чтобы  оеЪ  заявили  изв^тные  обосновывающ1е  факты, 
а  гЬиъ  нен-Ье  самому  подъискивать  эти  факты  и  2)  онъ  рЬшаетъ  д'Ьло  на 
основае1и  фактовъ,  только  заявдениыкъ  сторонами.  Онъ  моаветъ  признать 
иди  отвергнуть  зги  факты,  но  можетъ  отвергнуть  или  признать  только  эти 
факты  и  можетъ  игь  опровергнуть  только  на  основании  преАставленныхъ  про- 
тивникомъ  фактовъ  иди  на  основан1и  обязатедьныхъ  вел'Ьт&  закона.  Понятно, 
что  признавке  или  непризнан1е  этихъ  фактовъ  требуетъ  довазаниости  или  не- 
доказанности игь.  Иосмотримъ,  насколько  оба  эти  полокешя  выразились  въ 
Законахъ  о  судоороизв.  и  въ  Устав'Ь.  2  ч.  X  т.  проникнутая  канцелярскимъ, 
фискальнымъ  и  м'Ьстнымъ  элементами  оставила  безъ  рар^шеа1я  много  суи^ествен- 
НЕ1Хъ  вопросовъ  судоороизводотва,  давая  этимъ  широкШ  проеторъ  усмотрЬн1Ю, 
т.-е.  произволу  судей;  масса  ненужныхъ  опред'Ьдешй  и  недоетатокъ  самыхъ  важ- 
ныхъ  порождалъ,  при  услов1яхъ,  о  которыхъ  мы  уже  говорили,  на  практике, 
полное  разнообраз1е  въ  судейскихъ  пр1еяахъ  разр^шея1я  дЪла.  Право  суда  пред- 
лагать сторонамъ,  чтобы  он'Ь  заявили  объ  извФстнонъ  фашгЬ  конечно  всего  удоб- 
н'Ье  практикуется  въ  устномъ  процессЬ,  хотя  съ  другой  стороны  возможно  и 
въ  письиенноиъ.  Спрашивается,  признадъ  ли  Сводъ  иодожешя^  что  одн'Ь  сто- 
роны приводятъфакты,  обосновывающ1е  ихъ  притязашя,  и  что  судъ  не  дол- 
жеяъ  указывать  истцу  на  факты,  подтверждающхе  требован1е  объ  обвинеши  и 
отв^Ьтчику  на  факты>  подтверждающ1е  его  требоваше  объ  оправдаши,  а  доджевъ 
решить  д'Ьло  на  основан1и  фактовъ,  представденныхъ  сторонами.  Едва  ли  мо- 
жетъ подлежать  сомн-Ьтю,  что  общая  тенденщя  2  ч.  К  т.  та,  что  стороны 
П|)едъявляютъ  обосновывающ1е  факты.  Такъ,  относительно  истца  говорится,  что 
онъ  въ  прошен1и  долженъ  изложить  „причины  и  доводы*',  «по  которымъ  про- 
исходить  прошен1е'' (ст.  245),  т.-е  обосновывающ1е  факты,  а  отв^тчикъ  долженъ 
„очистить  пункты",  (ст.  292),  можетъ  „отвергнуть  обстоятельства,  въ  просьбе 
означенные'',  „приводить  противъ  нихъ  друг1я''  (ст.  294),  онъ  обязанъ  „правдою 
ихъ  опровергнуть"  (ст.  318).  Но  имеются  нЪхоторыя  статьи,  дах>л^1я  поводъ 
предполагать,  что  тенденцка  эта  не  выдержана;  не  выдержана  потому,  что, 
благодаря  общности  выражен1й  статей,  дается  такой  проеторъ  судь'Ь,  что 
онъ  становится  инквизиторомъ. — право  суда  вь  его  разр'Ьшительной  д'Ьатедъ- 
иости  выходитъ  далеко  за  пределы  необходииаго.  По  безспорнымъ  д^^амъ, 
напр.,  полиши  аредоставлено  отбирать  показанш  (ст.  21),  изел1^дова1ъ  собы- 
т1я  (ст.  21.  22).  (1онятно,  что  изсл'Ьдоваше  моясетъ  натолкнуть  на  такой  обо- 
сновываюпцй  фактъ,  о  которомъ  стороны  и  не  знали,  и  закояъ  не  преиятство- 
валъ,  конечно,  полищи  воспользоваться  этимъ  фактомъ;  но  съ  другой  сто- 
роны, касательно  безсоорныхъ  д'Ьлъ  по  обязатедьетвамъ,  можно  положительно 
сказать,  что  полищя  сама  не  должна  была  приводить  фактовъ,  обращающихъ 
д'Ьло  въ  спорное,  и,  конечно,  не  наводить  сторону  на  это.  Искдючев1емъ  являлся 
лишь  вопросъ  о  форм'Ь  договоровъ;  онъ  вовбуждался  судомъ;  судъ  могъ  удо- 
стов'Ьриться,  удовлетворяетъ  ли  данный  договоръ  завонныиъ  требованхямъ 
формы.  Остальныя  событ1я,  также  и  услов4я  действительности  акта,  судъ  не 
разематривалъ  ех  оШсю.  Что  касается  спорнаго  порядка,  то  факты,  обосновы- 
вающее несомненно  возбуждались  прежде  всего  сторонами:  нрошец1е,  въ  кото- 
ромъ по  пунктамъ  излагались  эти  факты  (ст.  244  и  др.),  „ответы  и  во.9раже- 
н1я'',  въ  которыхъ  они  приводились  (ет.  294,  468  и  др.)  докааызаютъ  это. 
Мало  того,  эти  8аявлен1я  сторонъ  ложились  въ  оововаше  рЪщешй:  въ  составь 
доал>1ДНой  записки,  составляемой  судомъ,  входятъ  сдедук>«1я  части:  „к^мъ 
начато  д^ло'',  „каще  были  ответы  и  возражешя"  и  „каия  доказатель- 
ства"   (ст.   446).    Мы  покажемъ  ниже,   что  по  Своду  судъ   не  собиралъ   до- 
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казатедьетвъ  и  некгриводилъ  ихъ  санъ,  шп  чего  можш)  заиючпъ,  что  ж 
факта,  которые  подтверждались  атвии  докаютельетвааи,  не  приводились 
имъ.  Трудно  допустить,  чтобы  одно  лицо  приводило  факта,  а  другое 
ихъ  доказывало;  а  что  доказательства  приводились  стороиаии,  видно  иэъ 
того,  что,  вапр.,  въ  рЪшети  шд(о  было  увавывал»  на  вихъ;  въ  составь 
докладной  записки,  по  которой  решалось  д^кло,  вакъ  мы  вид1и1и,  входили 
доказательства,  продставленнвя  сторошши.  Все  это  составляло  основаше 
рЬшеши.  Независино  отъ  этого  иатер^ала  рбшета,  въ  составь  докладной 
записки  входили  и  приснопаиятноя  ^справки''  —  но  о  нвхъ  рДчь  впереди. 
Соин'Ьше  вътомъ,  что  законодатель  дМотвитедьно  асажадъ  провести  въаюиъ 
вопросе  строго-сооуязательное  начало,  иожетъ  породить  то,  что,  съ  одной 
стороны,  на  тяжущихся  возлагалась  обязанность  показывать  чистую  правду  (от. 
245),  съ  другой  стороны,  на  судъ — удостовериться  въ  подлинности  покаваиШ 
ихъ  чревъ  справки  (ст.  441).  Изъ  этого  можно  бв  эавлючить,  чтоеудъ,  вида, 
что  сторона  не  ссылается  на  фавтъ,  явно  гснюрящШ  въ  ея  пользу,  что  ото* 
рона,  противъ  которой  онъ  говорить,  уиалчиваетъ  о  неиъ,  ииФегь  право, 
даже  обязанъ  обн1фужить  ложь  и  указать  на  этотъ  фавтъ;  иначе  говоря, 
если  сторона  умышленно  умаляетъ  количество  процессуальнаго  матер1ала,  то 
судъ  иожетъ  донолнить  этотъ  матер1алъ  новыми  фактами.  И  очгаь  иожетъ 
быть,  да  можно  сказать  наверно,  что  были  судьи,  разсуждави11е  такимъ  обра- 
эоиъ.  Но  в^рно  ли  это?  МнФ  кажется,  что  положительно  неверно.  Ст.  245, 
въ  которой  говорится  объ  обязанности  говорить  и  показывать  истину,  есть 
продуктъ  петровсваго  воззр^шя  на  повазашя  тяжущихся,  какъ  на  показашя, 
соотв^тствуюпия  обсолютной  истине;  на  ней  еще  отрашлись  эти  взгляды  и 
попади  они  въ  Сводъ  не  по  какимъ-лнбо  глубокииъ  соображешяиъ,  а  по- 
тому же,  почему  въ  неиъ  часто  говорится,  напр.,  объ  уликахъ,  сл1дств1яхъ, 
изв&тяхъ  и  пр.;  именно  отсутств1е  всякихъ  соображен1й  и  недостаточно  ясное 
предотавлеше  о  существе  гражданскихъ  правъ  и  процесса,  въ  связи  съ  остат- 
ками петровскихъ  во8^н1й— причины  появления  этой  статьи.  Наконецъ,  не 
слЪдуетъ  упуекатьи  зъ  виду  того  обстоятельства,  что  2  ч.  X  т.  возлагаетъ  обязан- 
ность показывать  истину  только  на  истца,  а  не  на  ответчика  (ст.  245,  292). 
Если  бы  законодатель  жедалъ  провести  следственный  принципъ,  то  онъ  не 
уиолчадъ  бы  объ  обязанности  ответчика;  умолчавъ  же  объ  ответчике,  онъ 
намъ  не  далъ  права  строить  какое-нибудь  начало,  касающееся  и  исща  и  от- 
ветчика. Что  касается  441  ст.,  въ  силу  которой  судъ  удоотоверяется  съ  ао- 
мощью  справокъ  въ  подлинности  показашя,  то  это  одно  изъ  тЬхънеудачннхъ 
обобщешй,  какихъ  много  въ  2  ч.  X  т.;  но  редко  какое  изъ  нихъ  въ  состоанш 
было  внести  такую  путаницу  и  так]я  злоупотреблен1я  въ  практику,  какъ 
это.  Изъ  ст.  441,  взятой  отдельно  отъ  другихъ  статей,  характеризующихъ 
эти  справки,  следуетъ  заключить^  что  судъ  въ  „соинитевьныхъ  делахъ''  раз- 
сылаетъ  во  все  концы  за  справкаии,  Между  текъ  это  удостовереи1е  въ  под- 
линности показан{й,  какъ  увидимъ,  иожетъ  касаться  лишь  некотораго, 
весьма  незначительнаго  числа  случаевъ,  когда  тяжущ1еся  осно«]ваютъ  свои 
показашя  на  доказательствахъ,  находящихся,  какъ  говоритъ  Бамбекъ,  „въ 
другомъ  деле*'  и  не  могущихъ  быть  доставлевными  въ  судъ.  Объ  инкви- 
гатсфской  же  роли  суда  въ  каждомъ  процессе,  о  равнскаши  ииъ  обосновн- 
вающихъ  фактовъ,  какъ  бы  казалось  по  сиыслу  441  ст.,  не  межетъ  быть  и 
.\  ({.  Цодробнее  объ  этоиъ  мы  будемъ  говор1гоь  ниже.  Такъ  что,  по  смыслу 
аа&она,  судъ  саиъ  не  указываетъ  на  факты  обоеновывающ1е,  но  редмщя 
многихъ  статей  даетъ  поводъ  думать,  что  судья  иожетъ  это  делать.  Въ  практике, 
вероятно,  эта  возможность  понималась,  какъ  необходимость,  и  судья  указывалъ 
ех  оШсю  на  обосновывающ1е  искъ  и  воеражеше  факты.  Интересеиъ  въ  этомъ 
отношен^  вощюсъ  о  воздуждевш  судомъ  вовражен1я  о  давностномъ  погашев1Ж 
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иска,  которымъ  обосновывается  првтяваше  ответчика  на  оправдан1б.  Въ  ст.  213-й 
товорнтсду  что,  всд1дств1е  истечешя  давностнаго  срока,  вскъ  унвчтожаетсд, 
■  прибавлено:  «д^о  предается  вабвешю'*.  Казалось  бы,  что  пряной  выводъ 
ивъ  этого  тотЪу  что  коль  скоро  судъ  И8Ъ  предъявленнаго  прошешя,  въ  ко* 
торомъ  дЪло  наложено  подробно,  или  во  время  проивводства,  усмотритъ,  что 
даввостный  сровъ  нстекъ,  то  ваявляетъ  объ  этомъ.  Это,  очевидно,  ивъ  того, 
что  щд$ьА09  преданное  вабвешю'',  ужъ  не  иожетъ  явиться  снова  передъ  су- 
доиъ;  такъ  что,  если  судья  уснотритъ,  что  начато-таки  Д'Ьло,  то  онъ  ваяв- 
ляетъ объ  этомъ  или  прекращаетъ  д^о.  Такъ  равсуавдалн,  конечно,  тЬ  судьи, 
которые  вообще  признавали  за  судоиъ  право  указывать  на  обосновнваюпце 
факты  въ  силу  общей  обязанности:  его — удостов^Ьряться  въ  подлинности  пова- 
зашй,  а  истца — „показывать  истину**.  ИнЪ  же  кажется,  что,  исходя  изъ  ука- 
занныхъ  обязанностей  судьи  и  истца,  сл^уетъ  придти  къ  выводу,  что 
вопросъ  о  давности  не  иогъ  быть  возбужденъ  судоиъ.  Стоя  на  точвФ  зр^ 
шя  уооиянутаго  судьи,  сл^дуетъ  думать,  что  судъ  долженъ  удостоверяться 
въ  подлинности  «показашй*',  конечно,  съ  перваго  момента  процесса,  ииенно 
съ  перваго,  такъ  какъ  въ  закон'Ь  говорится  объ  встцЬ,  подающемъ  прошеше. 
Съ  перваго  момента,  съ  подачи  прошешя,  начинается,  сл'Ьдоватедьно,  зта 
ловля  во  лжи.  Представимъ-же  себЪ,  что  судья  усматриваетъ  изъ  проше* 
шя,  что  искъ  прекращенъ  давностью;  следуя  упоиянутому  толковатю, 
онъ  долженъ  возвратить  прошеше,  а  этого  онъ,  въ  силу  267  ст.  сде- 
лать не  можегъ,  ибо  ни  въ  одномъ  изъ  17-ти  поводовъ  возврата  про- 
шен]я  не  упоиянуто  о  давности.  Сл^овательно,  и  о  прав^  его  возбуждать 
вопросъ  о  давности  не  можетъ  быть  и  рЪчн.  Могутъ  заметить,  что  въ  ст.  267 
перечислены  лишь  фориальныя  услов1я  вчинан1я  иска,  а  вопросъ  о  дав- 
ности есть  вопросъ  матергальнаго  права.  Если  такъ,  то  прошеше  не  возвра- 
щается и  несмотря  на  то,  что  судъ  видитъ,  что  давностннй  сровъ  нстекъ, 
лроцессъ  начинаетъ  свое  нориальное  течеше?  Но,  спрашивается,  во  1-хъ,  къ  чему 
ВТО?  Если  судъ  можетъ  самъ  возбуавдать  вопросъ  о  давности,  и  тотъ  всплы- 
ваетъ  при  самой  подач'Ь  прошешя,  то  зач^мъ  же  начинать  производство?  Здра- 
вый смыслъ  говоритъ,  что  незач^мъ  заводить  д^Ьло,  когда  судъ  въ  самомъ 
начал'Ь  можетъ  его  прекратить.  Во  2-хъ,  возможно-ли  это?  Если  толковать 
слова  „предать  забвешю"  въ  смысле  совершеннаго  уничтоавешя  иска,  то  при- 
дется допустить,  что  д^о,  преданное  забвенхю,  все-таки  еще  можетъ  подле- 
жать разсмотр&ниэ  суда.  А  это  не  посл^овательно,  если  придавать  серьезное 
вначеше  этоиу  ,предашю  забвенш^.  Мн'Ь  кажется,  что  это  „предаше  забве- 
шю^  есть  такое  же  красивое  словцо,  какихъ  не  мало  въ  Свод'Ь.  Если  прида- 
вать ему  опред^енный  смыслъ,  то  разв^  только  съ  точки  зрЪшя  сторонъ: 
д^о  остается  забнтннъ  между  сторонами,  и  если  отвЪтчикъ  возбуждаетъ 
вопросъ  о  давности,  то  этимъ  онъ  признаетъ,  что  д^о  не  предано  забвешю— 
судъ  не  вмешивается  въ  это.  Но  во  2  ч.  X  т.  еще  въ  одной  статье  гово- 
рится мимоходомъ  о  давности  влад^шя;  именно,  въ  ст.  709  суду  второй  сте- 
пени предписывается  въ  ;^Ьлахъ  между  казною  и  частными  лицами  обращать 
особенное  внимаше  на  давность.  Если  им^ть  въ  виду  духъ  Свода,  заботли- 
вость редакторовъ  его  о  соблюдеши  казеннаго  интереса,  то  это  исключеше 
будетъ  совершенно  ясно.  Известно,  какихъ  изъяли  не  допускаетъ  Сводъ  ради 
этого  интереса.  Къ  числу  такихъ  изъятШ  должно  отнести  и  возбуждеше 
вопроса  о  давности.  —  Не  менФе  интересенъ  вопросъ  о  заявлеши  факта 
недействительности  письменнаго  акта  въ  виду  незаконности  и  подложно- 
сти его,  —  какъ  факта  обосновывающаго  притязаше  истца  на  обвинеше 
и  притязаше  ответчика  на  оправдаше.  Онъ  обосновываетъ  матер1ально-пра- 
вовое  притязаше  истца  въ  томъ  смыслЪ,  что  обезснлнваетъ  во^)ажеше  отв^т*- 
чика,  представляющаго  актъ  и— притязаН1е  отв:Ьтчика  въ  томъ  смысле,  что 
обезсяливаетъ  требован1е  истца.  Спрашивается,  могъ  ли  по  2  ч.  X  т.  судъ  самъ» 
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иди  же  могли    только  тяжупцесл    возбудить    вопросъ    о    араво-и    д'Ьеспоеоб«- 
ности    лицъ,    совершившихъ  авть,    о   законности  формы  его,  объ  отсутствие 
нричинъ,  уничтожающихъ  волю  лица,  о  подлинности  его  и  законности  содер- 
жав1я.  Изъ  этихъ  вопросовъ  сл^дуетъ  совершенно  выд'Ьлить  посл^дшй:  судъ 
самъ  возбуждаетъ  вопросъ  о  противузаконности  содержаши  акта,  въ  силу  того, 
что   это  обстоятельство  есть  причиаа  ничтожности  акта   (въ  силу  закона) — 
актъ   считается    несуществовавпгинъ   никогда.    Но   иогъ  ли    судъ    возбудить 
остальные   вопросы,   когда  стороны  ихъ  не  возбуждаютъ?  Е'кпъ.  Подтвержде- 
тежъ  можетъ  служить  ст.  329,  въ  силу  которой  письменныя  доказательства, 
признанный  д1ьйс1пвитеАьными  отъ  тою  лица,  противъ  которало  представлены 
составлян)тъ  совершенное  доказательство.  Такъ  что,  если  судъ  изъ  акта  или 
изъ  другихъ  источниковъ  узнаетъ,  что  актъ  выданъ  стороною,  когда  она  еще 
не  была  въ  прав^  его  выдавать,  когда  судъ  усмотритъ  въ  акт^  явное  отступле- 
Н1е  отъ  формальнаго  требоватя  закона,  когда  ему  будетъ  изв^тно,  что  актъ 
совершенъ   подъ  вл1ян1емъ  насил1я,  ошибки,  обмана,  когда  онъ  узнаетъ,  что 
актъ  подложенъ,  и  все-таки  не  будетъ  сд'Ьлано  соотв^тствующаго   заявлешя 
стороны,  противъ  которой  актъ  представленъ,  то  судъ  не  вправ^Ь  возбуждать  эти 
вопросы.   Состязательное  начало  требуетъ  этого;  суду  н'Ьтъ  д^^,  подложенъ 
актъ,  или  онъ  подлинный, — для   него  онъ  существуетъ  въ  силу  неотрицаша 
его  противникомъ.    Таково   несомн'Ьнно  общее   положеше,    начало.  Оно  под- 
тверждается  еще   по  отношен1ю  къ  вопросу  о  подложности  акта.  Общее  на- 
чало въ  связи  съ  тЬмъ,  а)  что  при  ^показанш*^  тяоюущимися^  въ  опровержен1е 
д'Ьйствительпости  письменнаго  доказательства,  того,  что  весь  актъ  или  подпись 
подлооюны,  д'Ьлается  сличен1е  почерковъ  (ст.  348),  б)  что  судъ  обязанъ,  въ  слу- 
ча'Ь  возражен1Я,  удостов'Ьриться  въ  подлинности  акта  (346),  и  в)  что  если  въ 
опровержен1е  документа   сторона   назоветъ   его   подложнымъ,   то  начинается 
производство  о  подлог*  (ст.  1165) — ставятъ  вопросъ  о  возбужденш  спора  про- 
тивъ подлинности  акта  самими  тяжущимися  вн*  сомн'Ьшя.  Но  Сводъ  не  такой 
законодательный  актъ,  чтобы  изъ  него  сразу  можно  было  извлечь  общее  начало; 
всегда  найдется  поводъ  къ  сомн:Ьн1ю;  такъ  и  въ  вопрос*  о  подложности  акта: 
1)  въ  ст.  323  говорится,  что  „всякаго  рода  письменные  акты,  представленные 
сторонами,  разсматриваются  судомъ**  —точка,  и  загЬмъ:  ,)Присомц*нш  о  подлин- 
ности . . .  надлежитъ  учинить  справки*'  2)въ  ст.  355  сказано:  если  произойдетъ 
„изв'Ьтъ^  о  подлог*  акта,  то  судъ  производитъ  изсл*дован1е  и  3)  въ  441  ст.  го- 
ворится, что  судъ   обязанъ   приступить  къ  р*шен1ю    всякало  д*ла,  оооблмво 
сомнительнаго  ....  не  иначе,   какъ   по   учиненхи   справокъ   о   га)длиниости 
документа,   предъявленнаго   стороною.   Изъ    смысла   этихъ  статей  выходить 
вакъ  будто  бы,  что  судъ   могъ   возбудить  вопросъ  о  подложности  акта,  пр№- 
чемъ  вопросъ  этотъ  могъ  возникнуть:  1)  при  разсмотр*нш  акта,  и  2)  по  „изв^ту^. 
Авализъ   указанныхъ   статей    покажетъ,  что  это  не  такъ.   Редакторы  Устава 
видятъ  по  этому  вопросу  во  2  ч.  X  т.  см*шен1е  двухъ  противуположныхъ  началъ, 
но  съ  этимъ  нельзя  согласиться.  Я  постараюсь  доказать,  что  Сводомъ  принято 
лишь  одно  начало,  но,  благодаря  неудачой  редакц1и,  можно  сомневаться  въ  поел*- 
довательномъ  проведен1и  его.  Эти  сомн*н1я  устраняются  надлежащимъ  толкова- 
шемъ  упомянутыхъ  статей.  1)Ст.  323.  Въ  первой  половин*  ея  указывается  ва 
общую  обязанность  суда  не  оставлять  безъ  разсмотр*н1я  акта,  представленнаго 
сторонами,  а  во  второй  половин*  говорится,  какъ  поступить  ему,  если  возняк- 
нетъ  сомн*Н1е  (въ  комъ?  —  не  сказано)   въ  подлинности  акта.  Об*  половины 
статьи,  хотя  и  соединены  и  составляютъ  одну,  но  говорить  о  разныхъ  вещагь 
и  связывать   ихъ   такимъ   обра.зомъ:    „сомн*н1е  въ  подлинности",  о  которонъ 
говорится  въ  первой  части,  можетъ  возникать  при  разсмотр*н1и  акта,  о  чемъ 
говорится  во  второй   части,  нельзя,   ибо  въ  первой   преподается   отвлеченное 
правило  объ   обязанности   суда,  во  второй   говорится  о  конкретномъ   случае 
возникновенк  сомн*н1я.  Эта  связь  была  бы  возможна,  еслибы  къ  первой  частш 
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статьи  присоединено  было  относащвесд  въ  конвретномт  случаю  правило  отомъ, 
чтб  судъ  д']Ьлаетъ  по  представдешн  ему  докуиентовъ,  а  ижеино:  судъ  подвер* 
гаетъ  своему  равсмотр'Ьн!!)  предъявленный  актъ  и  въ  случа'Ь  сомнЪшл  и  т.  д. 
Редакцш  этой  части,  однахсо,  вовсе  не  такова.  Если  же  вторая  цоловива  статьи  не 
свявана  съ  первой,  то  понятно,  о  вакомъ  сомн'Ьши  идетъ  р^Ьчь  —  о  сомн^Ьши 
по  общему  правилу,  вовбуждаеиому  стороною.  2)  Ст.  355.  Упомянутое  въ  ней 
выражен1е  „извить"  можетъ  быть  понимаемо  какъ  „изв^Ьтъ*,  исходящ1й 
отъ  суда,  а  не  отъ  тяжуш.ихса,  т.-е.  что  судья  можетъ  возбудить  вопросъ 
о  додлинности,  если  стороною  узнаетъ  о  подлоге;  такъ  что  можно  думать, 
что  здФсь  идетъ  р^чь  о  другомъ,  а  не  о  томъ,  о  чемъ  говоритъ  предыдущая 
статья,  т.-е.  не  о  возбуждеши  вопроса  о  подлинности  самими  сторонами,  а 
указан1е  на  подлогь  со  сторны  лица  посторонняго.  Это  нев^Ьрно.  Ст.  356  есть 
естественное  дродолжеше  дредыдущихъ  статей;  въ  н^  указаны  дальнейшая 
посл'Ьдств1я  того  же  случая^  т.-е.  возбужден1я  вопроса  о  подлинности  самими 
тяжущимися.  Чтобы  убедиться  въ  этомъ,  представимъ  себЪ,  что  статьи  этой 
и±ть  въ  Свод-Ь;  что  же  д'Ьлать  судь^,  если,  какъ  говорится  въ  предыду* 
щихч«  статьяхъ,  онъ  произзедетъ  изсл^довацхе,  сличить  почерки  и  прндетъ 
къ  тому,  что  актъ  подложенъ?  Ст.  355  и  оцредЪляетъ,  что  въ  этомъ  случае 
д'Ьлу  долженъ  бЛть  данъ  „уголовный  ходъ''.  Если  такъ,  если  ст.  355  говоритъ 
о  томъ  же  случа'Ь,  какъ  и  предыдупця  статьи,  т.-е.  о  возбуждеши  вопроса  о 
подлинности  тяжущимися,  то  лодъ  „язв^томъ''  в  должно  быть  понимаемо  это 
возбужден1е.  Неудачная-же  терминолопя  объясняется  тймъ,  что  предыдущ1Я 
статьи  (348 — 364)  новый  1),  впервые  появивш1яся  въ  Свод'Ь  1857  г.,  а  статья 
355,  съ  ея  „извЪтомъ^  старая  2);  редакторы  2  ч.  X  т.  должны  были  выразить 
мысль  этой  статьи,  опред'Ьлить  послЪдствхя  обнаружившагося  подлога,  но  они 
должны  были  формулировать  ее  точн'Ье,  а  они  оставили  ее  въ  томъ  вид^Ь^ 
какъ  она  была  въ  предыдущемъ  издан1и  Свода  —  что  и  породило  сомнЪше. 
Навонецъ  3)  ст.  441:  въ  силу  ея,  какъ  казалось  бы,  во  всЬхъ  Д'Ьлахъ  (безъ  „ до- 
куиентовъ" и  съ  ,,документами"),  особенно  въ  сомнительныхъ  и  требующихъ 
разъяснен1я,  судъ  долженъ  собирать  справки.  Такъ  что  по  всякому  д'Ьлу  съ 
документомъ  судомъ  долженъ  быть  вовбужденъ  вопросъ  о  подлинности  и  въ  этомъ 
направлен1и  должны  собираться  справки.  Но  такое  толкованхе  статьи  совершенно 
неверно.  Она  говоритъ  объ  обязанности  суда  собирать  справки,  когда  сторона 
уже  заподозрила  документъ  въ  подлинности.  Прежде  всего,  въ  статье  им^Ьется 
логичесшй  абсурдъ:  по  ^в^^кому  дЪлу",  „особливо  сомнительному'',  сказано 
тамъ,  должны  быть  учинены  справки;  если  справки  должны  быть  учинены 
^особливо  по  сомнительному*'  д&1у,  то  значитъ  не  по  «всякому";  „особливо 
сомнительныя''  дЪла  ограничиваютъ  кругъ  д^ъ,  по  которымъ  должны  быть 
учинены  справки,  именно  сомнительными,  такъ  что  о  всякомъ  нельзя  ужъ 
говорить.  Но  оставляя  пока  въ  стороне  вопросъ,  могли  ли  быть  справки  со* 
бираемы  цо  всякому  д^Ьу,  мы  разсмотримъ  вопросъ,  по  всякому  ли  жЬлу  съ 
„документомъ'',  т.-е.  по  такому,  въ  которомъ  въ  числЪ  доказатедьствъ  на- 
ходились и  письменные  акты,  судъ  самъ  ех  оШсю  могъ  собирать  справки 
именно  о  подлинности  этого  документа.  Надо  думать  что  не  по  всякому 
сомнительному  д'Ьлу  съ  документомъ  могли  быть  чинимы  эти  справки.  Могли 
быть  д^ла,  доказываемый  домашними  актами,  не  санкц1онированными  прави- 
тельственными м'Ьстами  и  ни  въ  какомъ  изъ  дриеутственныхъ  м^стъ  не 
сохранившими  сл^Ьд^,;  сл'Ьдовательно,  и  справляться  о  подлинности  негд'Ь  было. 
Я  иду,   наконецъ,   еще  далеко:    не  по  всякому  сомнительному  д^лу  съ  дову- 


*)  В.  утв.  мн.  Г.  С.  17  1ЮШ1  1857  г. 

')  Ваята  изъ  указа  16  декабря  1880  года,  который  почерпну»  ее  изъ  Уюжешя  1649  г. 
Г1.  1У,  ст.  1  и  2.  Си.  Михайлову  Рус.  граж.  суд.  стр,  158. 
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ментонъ,  даже  сохранившему  сд^дн  въ  прнсутственномъ  м^ЬетЬ,  судъ  самъ  ех 
о№с10  могъ  собирать  справки  именно  о  подлинности,  если  только  подъ  со- 
мнительнымъ  дФломъ  понимать  такое,  въ  которомъ  есть  основав1е  сомневаться 
въ  подлинности   представлевнаго   акта.    Отношен1е  стороны^    противъ   кото- 
рой   предъявленъ   актъ,  къ  самому   акту  можетъ  быть  двояко:  сторона  или 
признаетъ,   или   не   признаетъ  его.   Въ  первомъ  случае  актъ  есть    „совер- 
шенное доказательство*,   какъ  сказано  въ  закон^Ь,  и  о  справкахъ  не  моякеть 
быть  Р&ЧИ.   Только   во    второмъ  случа'Ьу   при  непризнаюи   акта,    судъ  соби- 
раетъ   справки.   А  что  такое  непризнаше  акта,  какъ  не  отрицаше  «го  под- 
линности?  Значить  справки   могли  быть  собираемы  судомъ  лишь    по  такому 
сомнительному   съ  документомъ  д^ду,  которое  сохранило  сл^Ьды  въ  прнсут- 
ственномъ   мЪсгЬ   и   въ  которомъ  вопросъ    о  подлинности   акта  возбужденъ 
стороною,    по  д^ламъ-же  сомнитедьнымъ  лишь  по  мнФнш  самаго  суда,   это 
было  невозможно.    Хотя  за  воэбуждешемъ  стороною  вопроса   о  подлинности 
и  сл^дуетъ  сличеше  почерковъ,    но    это    не    м^шаетъ  собиран1Ю   справокъ 
(ст.  323,  346).  Следовательно,  въсилу  441  от.  отнюдь  нельзя  придти  къ  за- 
ключен1ю,   что  судъ,   найдя  актъ  сомнительнымъ,  собираетъ  справки  о  под- 
линности^  т.-е.   возбуждаетъ   вопросъ  о  подложности.   Анализъ  упомянутыхъ 
трехъ  статей,  кажется,  подтверждаетъ  общее  положеше,  что  только  за  тяжу- 
п^имися  признается  право  возбужден1я  вопроса  о  подлинности  акта,  какъ  заявле- 
Н1Я  о  факгЬ  обосновывающемъ  притязанхе  противника.  Такъ  что  оба  частныхъ 
случая  т.  е.  вопросы   о  давности  и  подлинности  акта,  решаются  въ  прин- 
ципе согласно   съ  т^мъ  общимъ  положен1емъ,    что  по  Своду  судъ   самъ  не 
указываетъ  на  факты,  обосновнвающ1е  матер1ально-правовня  притязашя  сто- 
ронъ.   Что  касается    того  положен1Я9    что  „судья  р^аетъ   д^ло  только  иа 
основан1и  фактовъ,  представленннхъ  сторонами*,  то  признаше  его  2  ч.  X  т. 
отчасти  подтверждается   вншеизлоакеннымъ;  но  одна,   главнейшая    сторона 
его  осталась  невыясненной,  а  именно:  можетъ-ли  судья  руководиться  собствен- 
ными сведешями,  добытыми  помимо  тяжущихся?  11ризнан1е  зтого  положе- 
шя  въ  общемъ  порядке  производства  не  можетъ  подлежать  сомнешю;    хотя 
прямо  оно  не  формулировано,  но  должно  быть  выведено  изъ  того,  что  всегда, 
где  закоиъ  говорить   о   воспр1дт1И   судомъ  фактовъ,  доказательствъ  и  т.  п. 
для  составлен1я    убежден1я    по  делу,    онъ  прямо    или  косвенно    указываетъ 
на  источникъ^  откуда   эти  факты  и  доказательства   идутъ;  говоря,  что  судъ 
удостоверяется  въ  подлинности,  сейчасъ  же  говорить  какимъ  образомь  про- 
исходить это  и  откуда  черпаются  сведен1я,  справки  и  т.  п.;  говоря,  что  судъ 
решаетъ  дело  на  основаши  8аявлен1й  и  возражен1й  сторонь,  говорить,  что  эти 
8аявлен]я  и  возражеН1я  идутъ  отъ  истца  и  ответчика.  Такъ  что  на  основанш 
собственныхъ  сведешй  судья  не  должень  решать  дела.  Если  такимъ  обрааомъ 
решается  вопросъ  о  фактическомь  обоснован1И  по  общему  порядку,  то  онъ  иначе 
не  можетъ  быть  решенъ  относительно  производства  суда  „по  форме*.  Въ  силу 
1121  ст.    „судьи  своимь  вымысломь  не  должны   въ  судномь  деле  ничего  ни 
прибавлять,  ни  убавлять  а  только,  разсмотревь  говоренное  иа  суде,  постано- 
вить решеше  позаконамъ*. 

Таково  положен1е  вопроса  обь  обосвовывающихъ  фактахъ  но  2  ч.  X  т. 
Извлечь  изъ  постановлен1й  Свода  основное  начало,  согласное  съ  теор1ею, 
можно,  но,  сознаемся,  нуяшо  быть  глубоко  пропитаннымь  идеею  состяза* 
тедьнаго  начала,  не  то  проглядишь,  упустишь  иное,  повидимому  неважное, 
постановлеше,  или  не  применишь  того  или  другаго  соображен1я.  Если 
какой  идеею  и  были  пропитаны  прежнхе  судьи^  то  ужь  викакь  не  идеею 
состязательности. . . 

Уставь  и  въ  этомь  вопросе  имееть  тоже  знач^1е,  что  и  въ  предыду- 
щемь  —  онъ  ясно,  категорично  формулироваль  начало,  и  что  важнее  еще, 
спещадьно  указадь  случаи  применен1я  его.    Что  касается  перваго  изъ  упо- 
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хявутыхъ  пологвен1йу  т.-е.  что  судьл  не  указываетъ  сторонахъ  на  необхо- 
димость приведетя  изв^Ьстныхъ  обосновываю1Цихъ  фактовъ,  то  положен1е  дто 
хотя  не  такъ  формулировано»  но  Уставъ  а)  не  доаусваетъ  иного  вмешатель- 
ства суда  въ  пер]Одъ  письменной  подготовки,  вромЪ  посредничества^  следова- 
тельно тутъ  ему  невовможно  указывать  на  тотъ  или  другой  фавтъ,  (ст.  317, 
318)  и  Ь)  въ  пер10дъ  слушашя  дЪла,  положительная  деятельность  суда,  огра- 
ничивается темъ,  что  судъ  внслушиваетъ  обе  стороны  (ст.  13,  330)  и  только 
можетъ  требовать  объяснении  отъ  стороны,  выражающейся  неясно,  или  не- 
определенно...  (ст.  335);  онъ  не  можетъ,  следовательно,  самъ  отъ  себя  указы- 
вать на  тотъ  или  другой  фактъ;  въ  особенности,  не  можетъ  возбуждать  ни 
вопроса  о  давности,  если  тяжущ1еся  на  нее  не  ссылались  (ст.  132,706)  1),  ни 
о  прекращении  иска  силою  судебнаго  решетя,  исполнен1я  обязательства, 
или  мировой  сделки,  ни  о  принадлежности  права  на  искъ  другому  лицу 
(ст.  589),  ни  возбуждать  сомнен1я  въ  подлинности  акта,  ни  возбуждать  во- 
проса о  подлоге  его  (ст.  541),  о  недействительности  его  какъ  по  форме  со- 
вершешя(Реш.  Г.  Б.  Д.  1160/70),  такъ  и  по  недееспособности  лица  обязав- 
шагося  (Реш.  Г.  К.  Д.  1200/70)  и  т.  д.  Что  же  касается  второго  положенхя, 
т.-е  что  судъ  решаетъ  дело  только  на  основан]и  фактовъ,  представленныхъ 
сторонами,  то  это  признано  Уставомъ  нераздельно  съ  доказательствами,  а 
именно:  решеше  суда  должно  быть  основано  на  доказательствахъ,  пред- 
ставленныхъ сторонами  и  на  доводахъ,  изъясненныхъ  при  изустномъ  состдзаши 
(ст.  129^  339).  О  соп8С1епиа  спещально  не  упоминается,  но  это  уже  пони- 
мается само  собою:  если  судья  можетъ  основываться  только  на  фактахъ,  пред- 
ставленныхъ тяжущимися,  то  онъ  не  можетъ  основываться  на  фактахъ,  не 
представленныхъъ  ими,  а  известны  ли  эти  факты  судье,  или  неизвестны,  эта 
безразлично;  достаточно  того,  что  сторона  ихъ  не  предъявила  и  ужъ  на  нихъ 
не  моаютъ  быть  построено  решен1е  2). 

б)  Юр1лдическое  обосновате  матергально-правовыхъ  притязангй:  истца  на 
обвинен1е,  ответчика  наоправдаше.  Подъ  фактическимъ  обоснован1емъ  этихъ 
иритязан1й,  какъ  мы  видемъ,  понимается  приведеше  фактовъ  обосновываю- 
щихъ,  а  аодъ  обоснован1емъ  юридическимъ  понимается  приведен1е  юргАдичв" 
скнхъ  нориъ,  обосновывающихъ  эти  притязашя.  При  фактическомъ  обоснованш 
факты  приводятся  сторонами,  судъ  же  самъ  ихъ  не  приводитъ,  не  предла- 
гаетъ  тяжущимся  привести  тотъ  или  другой  фактъ,  не  воэбуждаетъ  въ  этомъ 
смысле  никакихъ  новыхъ  вооросовъ,  а  решаетъ  дело  только  на  основанш 
фактовъ,  приведенныхъ  сторонами.  Такъ  ли  обстоитъ  дело  съ  юридическими 
нормами?  Нетъ,  совершенно  обратно.  Стороны,  хотя  и  могутъ  указать  на  эти 
нормы,  но  это  не  имеетъ  никакого  значенЫ:  судъ  самъ  ихъ  приводитъ,  хотя 
бы  стороны  на  нихъ  и  не  указывали.  Все  процессуалисты  такъ  разрешаютъ 
этотъ  вопросъ,  но  никто  не  говоритъ,  почему  это  такъ.  а  не  иначе.  Судебная 
власть,  есть  власть  исполнительная  ^)  въ  томъ  смысле,  что  она  примёняетъ 
законъ  нли  обычай,  въ  пределахъ  указанныхъ  закономъ,  къ  конкретнымъ 
случаямъ,  до  которыхъ  они  касается.  Судъ,  постановляя  ргЬшевхе  въ  общемъ 
смысле  (по  частному  вопросу  или  по  существу  дела),  строить  изъ  трехъ  поло- 
жешй  силлогизмъ,  прнчемъ  заключеше  есть  самое  решен1е,  большая  посылка— 


*)  Сенатъ  не  такъ  поня1ъ  редакторовгь  Устава;  онъ  думаетъ,  что  8а1рецеше  вовбу^х- 
дать  вовроеь  о  давностя  есть  саецдальвое  искяючен1е  явь  общаго  правша,  не  расвростра- 
ваюпцеся  на  друг1е  случаи;  оаъ  подагаегь,  что  вопросъ  объ  нстечевхн  срока  вадаточноВ  ро- 
соиски  можетъ  быть  вовбуждевъ  судоиъ,  ибо  это  не  давноотивй  срокъ  №  598  1870  г. 

*)  Не  можетъ  судъ,^какъ  удачно  виразвлся  г.  Мвювндовъ  (стр.  100),— количественно 
восполнять  предложенвнй  сторонами  матершлъ. 

*)  АЬгепв,  Ма(аггесЬ1  В.  2  §  182,  его-же,  ВесЬ!  апс1  ЕесЬи^.  у  Но12епс1огГа  стр.  6в. 
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юридияескад  норма,  обосновывающая  цритявате,  меньшая  посылка  —  конста- 
тированный судомъ  обосновывающ1й  фактъ  1);  судъ  констатируеть  обосновываю- 
Щ1Й  фактъ  и  формулируетъ  т^мъ  меньшую  посылку;  но  чтобы  постановить  рЬ- 
шеше,  чтобы  вывести  и  формулировать  8аключен1е,  онъ-^если  онъ  р^шаетъ 
д4до,— долженъ  подыскать  большую  посылку.  Отчего-бы  сторонамъ, — такъ  какъ 
онЪ  предъявляютъ,  укавнваютъ  на  обосновывающ1е  факты  (и  доказываютъ  ихъ), 
отчего  бы  имъ  не  предоставить  права  указывать  на  юридическ1я  нормы  и 
исключить  т^мъ  это  права  суда?  Это  было  бы  противно:  1)  идеи  суда,  какъ 
органа  исполнительной  власти  и  2)  идеи  справедливости.  Это  было  бы  противно 
идеи  суда,  какъ  органа  исполнительной  власти,  потому,  что  лишало  бы  его 
возможности  прим'Ьнять  ту  норму,  какую  его  обязываетъ  долгъ;  воля  законода* 
теля,  воплотившаяся  въ  законе,  требуетъ,  чтобы  къ  данному  конкретному  случаю 
быдъ  прим^ненъ  именно  соотв^тствующШ  ему  законъ,  а  не  другой,  какой  по- 
желаютъ  тяжущееся;  потому  то,  если  тяжущимся  и  не  запрещается  ссылаться  на 
законъ,  то  для  суда  это  не  им^етъ  знаяев1я.  Отклонен1е  притязан1я  есть  тоже 
рФшеше  (отрицательное),  а  отклонен1е  вполн']^  законнаго  притязат'я,  предвид'^н- 
наго  закономъ  и  основаннаго  на  немъ,  есть  р'Ьшен1е  противузаконное;  судья 
тутъ  не  примгьняетъ  закона,  а  напротивъ  не  прим^няетъ  его  къ  случаю,  о 
которомъ  говорить  законъ.  Указанный  сторонами  фактъ  отклоняется  судомъ 
въ  томъ  смысл*,  что  онъ  отвергаетъ,  не  признаетъ  обосновывающую  его 
силу,  но  уже  другого  факта  привести  въ  обосновате  не  можетъ;  относи- 
тельно же  юридическихъ  нормъ  надо  сказать,  что  онъ  приводитъ  ихъ 
самъ,  чтобы  остаться  в^рнымъ  своему  назначен1ю;  онъ  обосновываетъ 
юридически  притязаше,  применяя  надлежащ1й  законъ.  Во-2-хъ  против- 
ное противоречило  бы  идеи  справедливости;  была  бы  создана  вредн'бйшаа 
И8Ъ  привилепй  для  тяжущагося,  знающаго  законъ,  и  богатаго,  находяща- 
гося  въ  С0СТ0ЯН1И  нанять  св-Ьдущаго  адвоката  во  вредъ  тяжущемуся,  не- 
знающему закона,  или  бедному,  не  имеющему  средствъ  нанять  законов^дца. 
Вполн'Ь  основательное  притязан1е  пришлось-бы  отвергнуть  только  потому,  что 
сторона  по  незнашю,  иди  вовсе  не  сослалась  на  законъ,  а  просто  излоасила 
свое  притязаше  и  указала  на  обосновывающ1й  фактъ,  руководясь  естествен- 
нымъ  чувствомъ  справедливости,  или  же  указала  на  ненадлежащую  норму,  между 
гЬмъ  какъ  притязан1е  совершенно  подходить  подъ  другую  норму  и  пред- 
ставленный фактъ  действительно  обосновываетъ  его.  Вотъ  почему  судъ  ех 
оМсю  приводитъ  обосновывающ1я  нормы  и  еслибы  стороны  ихъ  вовсе  не  при- 
водили, то  онъ  ихъ  подыскиваетъ,  и  еслибы  он*  привели  не  тЪ  нормы,  то  онъ 
приводитъ  и  применяетъ  надлежащ]я. 

По  2  ч.  X  т.  прямо  не  требуется,  чтобы  стороны  ссылались  на  законъ  въ 
обоснован1И  своихъ  притязан1й,  но  если  онЪ  при  рукоприкладств*  заметятъ, 
что  въ  докладной  записк*  не  указаны  надлежащ1е  законы,  то  вправ*  ука- 
зать, как1е  законы  должны  быть  приняты  въ  соображен1е  (ст.  460).  Но  это, 
очевидно,  обязательнаго  для  суда  8начен1я  не  им*етъ,  такъ  какъ  законода- 
тель главную  забот}  о  приведен1и  надлежащихъ  законовъ  возлагаетъ  на  судъ: 
секретарь  обязанъ  скрепить  выписку  рукоприкладства  словами:...  „узаконешя 
нриличныя  означены  всЬ  и  бол'Ье  прилнчныхъ  узаконен1й  не  им'Ьется*'  (ст.  461), 
и  судьи  при  дсклад'Ь  наблюдаютъ  прилежно,  дабы  ничего  изъ  законовъ  про- 
пущено не  было  (ст.  466).  По  Уставу  гр.  суд.  хотя  и  требуется,  чтобы  въ 
исковомъ  прошен1И  были  означены  законы,  на  которнхъ  основанъ  искъ  (ст. 
257,  п.  5),  но  это  не  им^етъ  никакого  значен1Я,  такъ  какъ  ни  между  пово- 
дами возвращешя  прошен1я  (ст.  266),  ни  между  поводами  оставлен1я  его  бевъ 
движен1Я   (ст.   269)  не   упомянуто  о  неуказан1и   на  соотв4тствующ1е  закон». 


*)  У^еЬ^е),  в.  с.  стр.  627.  Г^  Т 
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И8ъ  чего  можно  вывести,  что  судъ  о^^занъ  принять  прошеше,  въ  которомъ  о 
завонахъ  ничего  не  говорится  и  приступить  къ  совершенхю  дальн^йшигь 
еудебныхъ  д^йствхй  и  решить  дЬло,  основываясь  на  вакон'Ь.  Но  нельзя  ли 
это  упомиванхе  о  ваконахъ  въ  ст.  257,  п.  5,  истолковать  тавг,  что  если-де 
законы  истцеиъ  не  приведены,  то  судъ  ихъ  првводитъ  и  прим^няетъ,  а  если 
истецъ  указалъ  на  ннхъ  въ  прошен1Иу  то  они  обязательны  для  суда,  т.-е.  онъ 
другихъ  завоновъ  применить  не  мояютъ?  Н'Ьтъ,  это  было  бы  противно  смыслу 
ст.  9,  въ  силу  которой  вс^  судебный  установлен1я  должны  р'Ьшатъ  дЪло  по 
точному  раауму  существующихъ  законовъ.  Возможно-ли  р%шен1е  по  разуму  закона, 
когда  тяжущ1йся  можетъ  связать  судъ  въ  этомъ  отнощеши?  Отклонен1е  закон- 
наго  лритязашя — рЪшен1б  противное  разуму  закона,  а  между  тЪмъ,  если  свя- 
зать судъ  примЪнешемъ  только  нормы  указанной  тяжущимся,  то  такихъ  р'Ь- 
шен1й  было  бы  великое  множество.  Но  Уставь  допустилъ  одно  исключеше  1), 
касающееся  нормъ  обычнаго  права,  а  именно:  мировой  судья  можетъ  по  ссылке 
одной  или  обФихъ  сторонъ  решить  д'Ьдо  на  основан1и  м'Ьстныхъ  обычаевъ,  при- 
м-Ьнить  ту  или  другую  норму  обычнаго  права;  но  въ  силу  130  ст.  Устава  онъ 
это  можетъ  сделать  только  въ  такомъ  случа'Ь,  когда  одна  или  об^  стороны 
на  обычай  ссылаются;  другую  обычную  норму  онъ  примгшить  не  можетъ. 
Понятно  само  собой,  что  рФшенхе  вопроса^  насколько  къ  данному  случаю 
можетъ  быть  применена  норма  обычнаго  права,  насколько  судья  ссылкою  дМ- 
ствительно  воспользуется  —  предоставлено  ему.  Некоторые  ученые  находятъ 
въ  Устав'Ь  еще  одно  исключен1е,  а  именно,  прим'Ьнеше  иностранныхъ  зако- 
новъ; но  это  нельзя  признать  исключен1емъ  потому,  что  будетъ  ли  сд'Ьлана 
ссылка  на  иностраннный  законъ  или  н'Ьтъ,  на  судью  законъ  возлагаетъ  общую 
обязанность  применять  въ  изв^Ьстныхъ  случаяхъ  (ст.  707)  иностранные  законы. 


2.  Обосновате  проц€Ссу<1льныхъ  притязангй. 

а)  Фо/ктическое  обосновате  этихъ  притязангй.  Подъ  фактическимъ  обос- 
новатемъ  здФсь,  какъ  и  выше,  понимается  указанхе  на  4)акты,  лежащ1е  въ 
основан1и  даннаго  процессуальнаго  притязашя.  Всякое  процессуальное  притя- 
зате  стороны,  чтобы  достигнуть  ц'Ьли,  должно  соответствовать  изв'Ьстнымъ 
фактическимъ  предподожен1ямъ;  такъ,  притязан1е  на  начат1е  даннымъ  лицомъ 
протнвъ  другого  въ  данномъ  суд'Ь  даннаго  процесса,  чтобы  д'Ьйстйительно 
привести  къ  желанной  ц'Ьли,  предполагаетъ,  что  данный  судъ  компетентенъ, 
что  д&ЕО  по  роду  своему  есть  гражданское,  что  стороны  обладаютъ  процес- 
суальною дееспособностью  и  т.  д.  Этимъ  фактическимъ  предположев1ямъ  дол-* 
акенъ  соответствовать  фактически  строй  даннаго  притязан1я,  т.  е.  факты,  на 
которыхъ  основано  притязан1е;  напр.,  подсудность  д^ла  данному  суду  есть 
фактическое  предположен1е  упомянутаго  притязашя;  чтобы  судъ  совершилъ 
т*  д4йств1я,  о  которыхъ  стороны  его  просятъ,  необходимо,  чтобы  были  въ 
наличности  факты,  соответствующхе  эюму  предположешю.  Кто  ихъ  приводить? 
Быть  можетъ,  въ  данномъ  д^ле  имеются  факты  обратнаго  свойства,  не  соот- 
ветствующая ЭТИМЪ-  предположешямъ,  почему  и  самое  притязан1е  не  можетъ 
произвести  ожидаемаго  эффекта?  Это  зависитъ  отъ  того,  о  какомъ  фавтиче- 
окомъ  предположеши  идетъ  речь.  Во-первыхъ,  въ  виду  того,  что  процессуаль- 
ное отношен1е  есть  отвошете  оубличнаго  права,  государство  и  органъ  его, 
судъ,  не  могутъ  къ  нему  относиться  безразлично;  общественный,  государствен- 
тай  интересъ  заставляетъ  судъ  принять  более  активное  положей1е,  именно 
изследовать  тапе  пороки  процесса,  какъ  ихъ  называетъ  Менгеръ,  отъ  кото- 


*)  Тасой  сашсжъ  н  придаетъ  ст.  130  Сонатъ. 
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рыхъ  страдаютъ  интересы  правосудхя.  Менгеръ  1),  а  также  и  друпе  З)  даютъ 
исчерпывающее  перечислеше  ихъ;  но,  какъ  всегда,  так1я  перечислетя  не  хо- 
гутъ  обнять  всей  массы  этихъ  пороковъ.  Эти  пороки  процесса  суть  отступ- 
лешя  отъ  фактическихъ  предооложешй,  на  которыхъ  основаны  притява- 
шя  стороиъ.  ФаБтичесв1я  предполо»ен1я,  въ  сохраненш  силы  которыхъ 
заинтересовано  государство,  являются  предметомъ  изелЪдовашя  санаго  суда: 
судъ  самъ  подысБиваетъ  факты,  и  если  сторона  ихъ  привела,  то  это  для 
него  не  имЪетъ  обязательнаго  ввачешя;  онъ  самъ  противуооставляетъ  дан- 
ному факту  другой,  если  найдетъ  въ  фактическомъ  строй  притя8ан1я  такой 
фактъ,  который  не  соотвЪтствуетъ  данному  предполоавешю  притявашя.  Еъ 
числу  такихъ  фактическихъ  предполо1кен1й  относится,  напр.,  какъ  увидимъ, 
наличность  полномоч1я  у  повЪреннаго.  Хотя  сторона,  осуществляя  свое  притя- 
зан1я  на  начапе  процесса,  и  приводить  этотъ  фактъ,  т.-е.  пов!ЬреннЕ1й,  являясь 
на  судъ,  заявляегъ  объ  этомъ,  но  судъ  не  довЪряетъ  ему;  онъ  вправе  усом- 
ниться, соотвйтствуетъ-ли  фактъ  наличности  полномоч1я  у  даннаго  поварен* 
наго  предаоложен1Ю,  на  которомъ  основано  притя8ан1е.  Сюда  же  относится 
фактъ  наличности  процессуальной  д'Ьеспособности.  Судъ  можетъ  усомниться 
въ  этомъ,  онъ  можетъ  привести  фактъ,  противный  этому  предположен»),  потому 
что  предположен1е  объ  этой  способности  тяжущихся  принадлежитъ  къ  числу 
такихъ,  о  сохранен1и  силы  которыхъ  судъ  самъ  долженъ  заботиться,  не  до- 
в'Ьряя  тяжущемуся,  истцу,  считающему  себя  дЪеспособнымъ,  т.-е.  предпола- 
гающему, что  это  фактическое  предположен1е  не  нарушено  въ  данномъ  при- 
тязан1и.  Точно  также  и  въ  вопросе  о  способности  суда  по  данному  дЪлу;  судъ 
долженъ  заботиться  о  томъ,  чтобы  это  предположен1е  было  сохранено,  т.-е  чтобы 
въ  данномъ  дЪлЪ,  если  желательно  достиаюте  ц^ли  притязан1Я,  фактъ  спо- 
собности судьи  былъ  въ  наличности  и  т.  д.  Независимо  отъ  того,  что  факты 
эти  приводятся  судомъ,  говоря  проще,  вопросы  эти  возбуяБдаются  судомъ, 
сторона  заинтересованная  можетъ  указать  суду  на  наличность  или  на  отсут- 
ствие соо'гв'Ьтств1я  вредположен1я  съ  фактомъ,  можетъ  привести  фактъ,  ука- 
зывающей на  это;  напр.,  при  притязан1и  на  начат1е  процесса,  истецъ  всегда 
ссылается  на  фактъ  своей  правоспособности;  отвАтчикъ  можетъ  сослаться  на 
фактъ  неправоспособности  истца,  или  напр.  истецъ,  какъ  и  отвФтчикъ,  могутъ 
указать  на  фактъ  неспособности  судьи.  Но  всЪ  эти  указан1я  для  суда  обяза- 
тельнаго значен1я  не  выЬшугь — будутъ-ли  они  сделаны  или  нЪтъ  это  не  удер- 
живаетъ  его  отъ  исподнешя  обязанности;  въ  конц^  концовъ  онъ,  судъ,  обо- 
сновываетъ  притязаше:  ненадлеакащхй  фактъ,  приводимый  стороною,  зам^Ьняется 
имъ  надлежащимъ  фактомъ.  Откуда  аке  онъ  черпаетъ  эти  факты?  Обязанность 
его  по  отношенхю  къ  этимъ  фактамъ  можно  считать  выполненною,  если  онъ 
лишь  предположительно  выставитъ  фактъ  противный  тому,  которымъ  обосновы- 
вается притязан1е  стороны.  Ссостязательное  начало  требуетъ,  чтобы  онъ  воздер- 
живался отъ  розыскан]я  этого  факта;  сохранивъ  общее,  основное  положеше, 
онъ  лишь  долженъ  построить  предположенхе,  если  къ  тому,  конечно,  им'бетъ 
основаше;  если-же  онъ  не  находитъ  въ  самомъ  д'Ьл'Ь  подтверждетя  своего  сомн^- 
шя,  то  долакенъ  обязать  сторону,  предъявившую  притязаше,  доказать  существо- 
ванхе  факта,  на  которомъ  основано  ея  притязаше;  напр.,  судья  виднтъ,  что 
истецъ  —  мальчикъ;  у  него  есть  основаше  предположить  нед^^пособность 
истца  и  потребовать  дожазательства  д^^пособности,  хотя-бн  отв^тчикъ  ни* 
чего  не  им-Ьдъ  противъ  истца.  Въ  силу  того,  что  вопросы  объ  этяхъ  фактахъ 
возбуждаются  самимъ  судомъ,  указаше  на  нихъ-аве  не  долакно  быть  огранм* 
чено  никакими  сроками,  а  можетъ  быть  представлено  до  конца  процесса — ука- 
ванге  это  должно  ии'Ьть  лишь  значен1е  напоминашя  стороною  суду  объ  испож- 


')  Меняет,  н.  с,  стр.  279. 
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вешн  имъ  своей  обдаанности.  И  дЪйетвнте1ьнО|  если  судъ  самъ  додакенъ  вое* 
((удить  вопросъ  о  неспособности  пов^реннаго,  о  неспособности  судьи  и  т.  п., 
но  не  сд&1алъ  этого,  то  указаше  на  это  тяжущимися  заставить  его  изсд^до- 
вать  этотъ  вопросъ  тавъ,  какъ  будто  этого  увазашя  не  было  сд'Ьяано  и  самъ 
онъ,  по  собственному  почину,  возбудилъ  вопросъ.  Противное,  т.-е.  требоваше, 
чтобы  сторона  возбудила  лишь  въ  определенный  сровъ  вопросъ,  во8бужден1е 
котораго  лежать  на  обязанности  суда,  привело  бы  въ  невыполнешю  судомъ 
его  задачи.  Завонъ  не  даромъ  требуетъу  чтобы  судья  вовбуадалъ  вопросъ  о 
процессуальной  способности  стороны.  Положинъ  судья  не  сд^ладъ  этого,  сторона 
противная  пропустила  сровъ  для  вовбуждешя  этого  вопроса  и  ц^^  завона  не 
достигнута:  на  судЪ  фигурируетъ  неправоспособный  субъевтъ  тольво  потому, 
что  сторона  не  возбудила  въ  сровъ  даннаго  вопроса.  Словомъ,  выполнеше  судомъ 
своей  обязанности,  вавъ  органа  власти,  въ  ивтересахъ  общества,  было-бы  поста- 
влено въ  зависимость  отъ  воли  и  д'Ьйств1я  частнаго  лица.  Хотя  иногда  тав1е 
случаи  допусваются  завонодательствами, — напр..  Герм.  Уставъ  (§  247),  да 
и  нашъ  ограничива0тъ  притя8ан1е  на  устравеше  судей  сровомъ  (ст.  667),— но 
обывновенно  фавты,  воторые  приводятся  судомъ,  тавже  могутъ  быть  приве- 
дены стороною  во  всявомъ  лоложен1и  дЪла;  напр.,  вавъ  увидимъ,  по  нашему 
Уставу,  фавтъ  неим'Ьшя  у  пов'Ьреннаго  полномоч]я  моаветъ  быть  приведенъ 
вавъ  судомъ,  тавъ  и  противнивомъ  стороны,  обосновавшей  свое  процессуаль- 
ное притязаше  фавтомъ  им%н1я  полномочия,  во  всявомъ  положеши  Д'Ьла.  Во- 
вторыхъ,  могутъ  быть  фавты,  воторые  непрем^Ьнно  и  тольво  приводятся  сто* 
роною,  а  судомъ  не  можетъ  быть  возбужденъ  вопросъ  о  существован1и  или 
несуществоваши  ихъ;  помимо  возражешя  лротивнива  стороны  осуществляющей 
притязан1я,  т.-е.  помимо  увазан1я  его  на  фавтъ,  противуподожный  тому,  во- 
торымъ  обосновано  притязаше  стороны,  вопросъ  возбужденъ  быть  не  можетъ. 
Въ  этомъ  случа'Ь  отношенхе  суда  съ  обосновывающимъ  фавтамъ  тоаве,  что  и 
при  обоснованш  матер1ально-правовыхъ  притязашй. 

11о  отношешю  въ  фавтамъ  второго  рода  состязательное  начало  прояв- 
ляется въ  полной  М'ЬрЬ,  перваго  рода  —  не  проявляется.  И  д'Ьйствительно, 
фавты  перваго  рода  принадлежитъ  въ  числу  тавихъ  (напр.,  процессуальная 
способность,  объевтивная  подсудность)  сохранен1е  истиннаго  значен1я  и  силы 
моторыхъ  леакатъ  въ  интересахъ  общества  и  представителя  его  интересовъ 
судьи.  Увазан1е  на  нихъ  со  стороны  тяжущихся  им^Ьетъ  лишь  значен1е  ва- 
поминан1я— усмотрЪше  стороны  тутъ  не  им'Ьетъ  значешя.  Фавты  второго  рода 
суть  обывновенно  тав1е,  въ  воторыхъ  затронуть  единственно  интересъ  част- 
наго лица,  напр.,  фавтъ  условной  правоспособности,  (напр.  непринадлеж- 
ность въ  подданству  иностраннаго  государства, — на  чемъ  основано  притя8ан1е 
на  начапе  процесса  иностранцемь  безь  представлешя  обезпечен1я  надер- 
жевь) — въ  отсутствш  его  заинтересованъ  лишь  отв'Ьтчивъ.  Потому  и  суду  нётъ 
основан1я  возбуждать  вопросъ  о  правоспособности.  Тутъ,  вавъ  и  при  мате- 
р1ально-правовомь  притязанш,  судъ  не  возбуждаеть  вопроса  о  существовашн 
даннаго  ф&вта.  Различ1е  завлючается  лишь  во  времени  и  услов1яхъ  довазыван1я: 
при  матер1ально-правовомъ  притязанш  фавтъ  тотчась  же  довазывается,  при 
дфвоторыхъ  же  процессуальны&ъ  притя8ан1яхь — послЪ  возражешя  противнива. 

Переходя  въ  завонодательнымъ  поотановлен1ямъ,  зам^Ьчу,  что  я  да- 
левъ  отъ  мысли  исчерпать  всЪ  фавты  или  поврайней  м^р^  типы  фавтовъ, 
которыми  обосновываются  процессуальныя  притязан1я.  Я  возьму,  для  при- 
мера, изъ  лроцеосуальннхъ  притязашй  два  выдающихся,  а  именно:  1)  притя- 
заше на  начапе  процесса  и  2)  притязаше  на  прмвлечеше  свид'Ьтеля.  1)  Ка- 
кими же  фавтами  прежде  всего  обосновывается  притязан1е  на  начат1б  процесса? 
То,  что  Бюловь  1)  называеть  вообще  процессуальными  предположен1ями,  суть. 


*)  Ва1ож,  н.  с.  стр.  б.  г-^  1 
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вавъ  вАрно  заж^тилъ  Менгеръ  1),  фавтическ1Я  предположешя  или  факты, 
обосновывак>Щ1е  притязав]е  на  нача'пе  процесса  (АпзргасЬ  аи!  Бш1е11и11§  <1е8 
УегГаЬгепв).  Я  лишь  немного  изи'Ьню  эти  предполо2ен]я  Бюдова.  Существен- 
ныя  фактическ1Я  предполояБен1я  суть:  1)  подсудность  даннаго  д^ла  данному 
суду,  2)  соособвость  судьи  быть  тал^овымъ,  3)  процессуальная  дееспособ- 
ность тяжущихся  и  4)  способность  ихъ  пов'Ьренннхъ.  1)  Что  касается  под^ 
еудности  даннаго  д^ьла  данному  суду,  то  по  Своду  ука8ан1е  на  это  со  сторонн 
истца  не  им^Ьетъ  обязательнаго  8начен1я  для  суда;  немедленно  по  предъ- 
явлен1и  притязанхя  на  начат10  процесса  (исковаго  проптешя),  судъ  возбуакдалъ 
вопросъ  о  подсудности;  это  видно  изъ  ст.  267  п.  16,  въ  силу  которыхъ  судъ 
еще  до  вызова  ответчика  могъ  возвратить  прошевЕе,  тавъ  какъ  оно  подано  не 
въ  надлежашдй  судъ,  не  выжидая  возражешя  ответчика;  сл'Ьдоватедьно, 
до  предъявлешя  имъ  притязатя  на  неначапе  процесса,  судъ  отвлонялъ 
дЪло>  осуществляя,  какъ  бы  за  ответчика,  его  притязате  на  неначат1е 
процесса.  Но  еслибы  судъ  все-таки  началъ  процессъ,  могла  ли  противная 
сторона  осуществить  притязан1е  на  неначат1е  его,  или  вЪрн'Ье  на  прекраще- 
^1е  д'Ьла?  Очевидно  могла.  По  правиламъ  2  ч.  X  т.,  говорятъ  редакторы  Устава, 
отв'Ьтчикъ  им'Ьлъ  возможность  предъявить  во  всякое  время  отводы,  имЪюпце 
цЪлью  уничтожить  все  бывшее  производство.  Случалось  нередко,  что  по  .ча- 
ключен1ю  производства,  вдругъ  опять  возбуждался  вопросъ  о  подсудности  2). 
Подсудность  принадлежитъ  къ  числу  тЬхъ  фактовъ,  вопросъ  о  которыхъ  воз^ 
буждается  и  судомъ,  и  сторонами;  истецъ  утверждаетъ  этотъ  фактъ,  судъ 
выставляетъ  противуположный  (неподсудность),  а  если  онъ  его  не  выставляетъ, 
то  отвФтчикъ  можетъ  это  сделать.  Понятно  само  собою,  если  судъ  въ  начале 
могъ  устранить  д-Ьло  за  неподсудностью,  то  онъ  могъ  это  сд'&лать  и  по  на- 
чат1и  процесса,  по  заявлешю  ли  отв^чика,  или  по  св'Ьд'Ьнхямъу  добытымъ 
инымъ  путемъ.  Въ  этомъ  именно  сдуча'Ь  право  „справонъ**  давало  суду  по 
смыслу  Свода  широшй  просторъ:  боясь  строгой  ответственности  данарушеше 
пределовъ  ведомства,  онъ  долженъ  былъ  проверить  фактъ,  указанный  нст- 
цомъ  или  ответчикомъ,  и  решить  съ  полною  категоричностью  вопросъ  о  под- 
ведомственности или  неподв'Ьдомственностн  д'Ьла.  Узнавъ  по  справкамъ  или 
другимъ  путемъ,  что  въ  другомъ  суд*  производится  д*ло  о  томъ  аке  отв4т- 
чик*,  онъ  пересылалъ  д'Ьло  въ  другой  судъ;  узвавь,  хотя  отъ  сторожей,  что 
отв'Ьтчикъ  живетъ  не  тамъ,  гдф  показалъ  истецъ,  онъ  уклонялся  отъ  разбора 
дФла...  Сводъ  р'Ьшительно  не  даетъ  основашя  тому  мн^шю,  что  притя8ан1е 
отв'Ьтчика  на  неразсмотр'Ьше  дела  не  производило  своего  дМств1я  вследств1е 
пропущен1я  какого  либо  срока  для  возбужденхя  вопроса  о  неподсудности;  судъ 
принимаетъ  притя8ан1я  отв'Ьтчика,  когда  бы  оно  не  было  заявлено;  онъ  самъ 
долженъ  заботиться  о  томъ,  чтобы  не  принять  неподсуднаго  д^ла...  Такъ  что 
упрекнуть  Сводъ  въ  томъ,  что  онъ  ставитъ  вопросъ  о  нарушен1н  обществен- 
наго  интереса  въ  зависимость  отъ  усмотрен1я  частнаго  лица  нельзя.  Его  можно 
упрекнуть  лишь  въ  томъ,  что  онъ  безразлично  смотритъ  на  подсудность,  какъ 
на  такой  вопросъ,  который  долженъ  быть  воэбужденъ  судомъ,  а  если  онъ 
этого  не  сд'Ьлалъ,  то — отв^тчикомъ.  Между  т^мъ,  въ  подсудности  надо  раз- 
личать виды  ея,  такъ  какъ  нарушешемъ  н^которыхъ  изъ  нихъ  нисколько  не 
нарушается  общественный  интересъ  и  то  обстоятельство,  что  подсудность  дан- 
наго рода  нарушена,  т.-е.  что  истецъ,  обосновывая  свое  притязан1е,  указалъ  не 
на  надлежающую  подсудность  Д']^ла,  не  даетъ  суду  основан1я  входить  въ  раа- 
смотр4н1я  ея  до  предъявлен1я  соотвЪтствующаго  притязан1я  отв^Ьтчикомъ.  Иначе: 
не  всегда  судъ  долженъ  возбуждать  вопросъ  о  подсудности — должно  быть  допу- 


*)  Меп^ет,  н.  с.  стр.  292. 
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щено  въ  н-Ькоторыхъ  случаяхъ  усмотрите  сторонъ;  подсудность,  указанная 
такъ  или  иначе  истцемъ,  должна  быть  признана  до  возражен1я  отв'Ьтчика;  до 
или  безъ  этого  возражен1я  предполагается,  что  д4ло  подсудно  данному  суду; 
фактъ  подсудности  заявленной  истцомъ  при  самомъ  осуществлен1и  притязан1я 
принимается  судомъ,— судъ  не  возбуждаетъ  вопроса  объ  этомъ.  Нужно  разли- 
чать два  вида  подсудности— субъективную,  какъ  подведомственность  даннаго 
д*ла  тому  или  другому  суду  одного  и  того  же  рода  и  объективную,  какъ 
подведомственность  даннаго  д*ла  суду  того,  а  не  другого  рода,  и  изъ  пер- 
вой выделить  подсудность  но  месту  нахожден1я  недвижимаго  имущества. 
Только  вопросъ  о  подсудности  посл*дняго  рода  (!огит  ге!  811;ае)  и  объектив- 
ной подсудности  можетъ  быть  возбужденъ  судомъ;  въ  сохранеши  ея  лежитъ 
интересъ  общества,  правосудая.  Если  притязан1е  наначат1е  процесса  основано 
на  этой  подсудности,  то  судъ  самъ  устраняетъ  притязанхе — молчате  ответчика 
не  даетъ  ему  права  признать  эту  подсудность  основанхемъ  для  начатхя  д*ла 
въ  указанномъ  суд*.  Быть  можетъ  отв*тчикъ  и  согласенъ  признать  эту  под- 
судность, согласенъ  судиться  въ  данномъ  суд*  и  не  возражаетъ,  но  это  не 
имёетъ  8начен1я:  судъ  и  противъ  его  желан1я  возбуждаетъ  вопросъ  о  неподсуд- 
ности. Почему  же  это?  Что  касается  подсудности  по  месту  нахожден1я  нед- 
вижимаго имущества,  то  она  должна  быть  охраняема  судомъ  а)  въ  интере- 
сахъ  третьихъ  лицъ;  можетъ  случиться,  что  тяжущ1еся  спорятъ  объ  имея1И, 
на  которое  имеетъ  право  и  третье  лицо,  и,  для  того,  чтобы  лишить  его  права, 
сговариваются  о  томъ,  чтобы  истецъ  предъявилъ  искъ  въ  отдаленномъ  отъ 
места  нахожден1я  имешя,  суде;  ответчикъ  обещаетъ  не  возбуждать  вопроса 
о  подсудности  и  дело  оканчивается,  скрыто  отъ  третьяго,  или  судебнымъ  ре- 
шен1емъ  или  примиренхемъ;  в)  въ  интересахъ  самаго  суда:  достигается  упро- 
щен1е  и  ускорен1е  въ  разсмотрен1и  делъ  о  недвижииыхъ  имешяхъ,  требующихъ 
нередко  местнаго  осмотра,  допроса  свидетелей  на  месте,  обзора  документовъ,  хра- 
нящихся въ  имеши,  и  т.  п.  Что  касается  объективной  подсудности,  то  едва 
ли  требуется  доказывать,  что  смешенхе  пределовъ  ведомства  судовъ  общаго, 
мироваго,  коммерческаго,  церковнаго,  уголовнаго,  военнаго  и  т.  д.  гибельно 
отзовется  на  ходе  правосудхя.  Если  установлены  различные  суды,  съ  различ- 
нымъ  составоиъ,  действующ1я  по  сюимъ  особымъ  правиламъ  и  т.  д.,  то 
это  установлено  ради  наилучшаго  достижен1я  цели  правосуд1я;  предоставить 
усмотрен1Ю  частнаго  лица  решен1е  вопроса  объ  объективной  подсудности  зна- 
чить ставить  вопросъ  о  достижен1и  цели  правосуд1я  въ  зависимость  отъ  воли 
частнаго  лица.  Такъ  что  относительно  этихъ  двухъ  пунктовъ  Сводъ  правъ, 
расширяя  деятельность  суда  и  допуская  неограниченное  никакими  сроками 
осуществлеше  противникомъ  своего  притязашя  на  прекращен1е  процесса  въ 
данномъ  суде  (не  какъ  самостоятельнаго,  а  какъ  вспомогательнаго  притязан1Я 
въ  томъ  случае,  когда  судъ  не  возбудить  вопроса  о  подсудности).  Но 
погрешаеть  Сводъ  противъ  состязательнаго  начала,  предоставляя  суду  ре- 
шать вопросъ  о  субъективной  подсудности.  Сводъ  приняль  общее  начало 
асЪг  8е^и^^и^  &гит  ге1  (ст.  202)  и  предоставиль  суду  возбуждать  воп- 
росъ объ  этомъ,  т.-е.  даже  о  мест*  жительства  ответчика.  Это  явное  втор- 
жен1е  въ  автоном1ю  частнаго  лица;  хотя  и  отъ  применен1Я  этого  начала  мо- 
гутъ  иногда  страдать  интересы  третьяго  лица,  но  отъ  нарушейя  его  явно 
страдаютъ  сами  тяжущ1еся.  Договорный  отношен1я  всего  более  испытываютъ  на 
себе  значен1е  этого  начала;  они  отличаются  подвижностью,  которая  естественно 
затруднилась  бы;  удобство  обоихъ  тяжущихся  должно  иметь  въ  виду  прежде 
всего;  кому  какое  дело,  въ  какомъ  изъ  однородныхъ  судовъ  они  желаютъ 
судиться — порядокъ  въ  самомъ  судопроизводстве  отъ  этого  не  нарушится; 
тяжущимся  должно  быть  предоставлено  право  выбрать  любой  изъ  однород- 
ныхъ судовъ.  —  Уставъ  въ  этомъ  случае  вполне  удовлетворяетъ  научнымъ 
требован1емъ.    Судъ   обяванъ   не  принимать    къ   своему   разсмотрен1ю  дело: 
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,  когда  оно,  по  роду  своену,  изъдто  изъ  подсудности  окружному  суду  и 
„когда  оно  подсудно  другому  окружному  суду  по  м^ту  нахождешя  недвижи- 
маго  имущества",  говорить  Уставь  (ст.  584  п.  1  и  2).  Понятно,  что  на 
вопросъ  о  неподсудности  судь  наводить  гЬ  укаванЫ,  который  сделана 
истцомъ,  и  онь  отнюдь  справокь  не  собираетъ  (ст.  367),  но  если  онъ 
все-таки  принлль  д^ло  къ  разсмотр-Ьн!!),  то  обязанъ  возбудить  вопросъ  по 
требованию  противника,  которое  можетъ  быть  заявлено  во  всякомь  поло- 
жеши  д'Ьла  1).  Но  за-ю  судь  ни  вь  какомь  случа1^  не  возбуждаеть  воп- 
роса о  субъективной  подсудности;  если  отвЪтчикъ  не  возражаетъ  противъ 
факта  подсудности,  и  сд^кдовательно  согласенъ  судиться  вь  судЪ,  указанномъ 
истцемь,  то  судь  не  вм'Ьшивается.  Это  поистине  драгоц'Ьнное  начало.  Но  если 
отв^тчикъ  не  желаеть  судиться  вь  этоиъ  суд'Ь,  ему  предоставляется  обезси- 
лить  фактъ,  приводимый  истцемъ  (хотя  и  не  позже  первой  отвЪтн.  бумаги); 
онъ  можетъ  предъявить  отводъ,  когда  дЪло  подсудно  другому  суду  (ст.  571). 
Спешально  упоминаетъ  Уставь  о  подсудности  по  связи  сь  другимъ  д'Ьломъ 
(к11;18реп(1еп2).  Судъ,  не  собирающ1й  справокь,  не  можетъ  знать  о  лМ^  произво- 
дящемся вь  другомъ  суд%;  но  еслибы  онъ  и  узналъ  объ  зтомь — образець  консек- 
вентнаго  проведешя  состязательнаго  начала, — то  до  возражешя  отв1&тчика  не 
можетъ  уклониться  отъ  разбирательства  д^а.  Особенность  этого  во8ражен1я 
заключается  вь  томь,  что  оно  можетъ  быть  заявлено  и  во  всякомь  полоасенш 
д'Ьла,  если  ответчику  не  было  известно  о  производстве  дЪла  въ  другомъ  судЪ 
(ст.  576,  п.  1).  Перехожу  2)  къ  способности  судьи  вь  смысле  фактическаго 
предположени  притязан1я  истца  на  начат1е  процесса.  Ето  аке  возбуждаеть 
воорось  о  неспособности  судьи?  Прежде  всего,  онъ  должень  быть  возбуакдень 
самимъ  судомъ,  а  затЪмъ  уже,  если  судь  этого  не  сд&1аль,  то  сторонамъ 
должно  быть  предоставлено  право  устранить  неспособнаго  судью.  Судь,  не* 
устраняя  судьИ|  гЬмъ  говорить,  что  судья  способень,  т.-е.  признаеть,  что 
фактъ  обосновывающ1й  притязаше  на  начатге  процесса  (Ьа(1ипк8ап8ргисЬ)  соот* 
в^тствуетъ  этому  фактическому  предположен1ю.  Но  въ  силу  того,  что  способ- 
ность судьи  есть  предположен1е,  вь  сохраненхи  силы  котораго  заинтересовано 
государство,  мал'Ьйшее  указан1е  на  неспособность  судьи,  хоть  и  исходящее 
отъ  сторонь,  заставляеть  судъ  возбудить  этоть  вопросъ.  Ч'Ьмъ  же  государство 
тутъ  заинтересованъ?  Т'Ьмъ,  что  государственная,  общественная  задача  суда: 
безпристрастное  разр&пен1е  спора,  не  можетъ  быть  разр'Ьшена  при  налично- 
сти въ  немь  такихъ  качествь,  который  даютъ  освоваше  заподозрить  его  при- 
страстхе;  во  вслЪдствхе  того,  что  судья  не  всегда  можетъ  знать  о  присутствш 
этихъ  качествь,  сторона  можетъ  указать  ему  на  это.  Ограничивать  это  ука- 
зан1е  изв^стнымь  срокомь,  дал'Ье  котораго  оно  не  моасетъ  быть  сд^^но,  не 
ращонально;  если  о1бнаружеца  наличность  обстоятельствь,  д^ающихъ  судью 
неспособнымъ  быть  таковымь  и  если,  помимо  увазан1я  стороны,  онь  самъ  мо- 
жетъ возбудить  этоть  вопросъ,  то  н4тъ  основашя  ограничивать  это  указаше. 
По  2  ч.  X  т.  судь  самъ  могъ  возбудить  вопросъ  о  способности  судьи.  И  дей- 
ствительно, отводились  судьи  судомъ  ех  оШсю  только  въ  случае  родства  или 
свойства  до  внучатныхъ  и  дружбы  съ  однимь  изъ  тяжущихся  (ст.  303),  но 
зато  сторонамъ  было  предоставлено  безграничное  право  отвода.  Въ  этомъ 
справедливо  видять  недостатокъ  Свода.  Случаи  отвода  должны  быть  по  воз- 
можности ограничены  и  точно  определены  въ  законе,  ибо  разрешеше  ихъ 
затягиваетъ  дело;  но  за*то  Сводь  не  ограничиваеть  продъявлеше  отвода  ни- 
какимь  срокомь.  По  Уставу  устранен1е  неспособнаго  судьи  лежитъ  на  обя- 
занности суда;  неспособнымъ  спещально  въ  мировыхь  съездахъ  считается 
судья,  реп1ивш1й   дело,   а  вообще,    въ  коллепальномъ   суде,    судьи  находя- 


*)  Поббдоносцевъ,  а.  с  стр.  658.  Р^ш.  гр&жд.  кас.  д.  №№  1814,1870  г.,  1916, 1870г. 
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Щ1еся  въ  родствЪ  между  собою,   (ст.  1484  учр.  с  у.)  и  судья  родственникъ, 
усыновитель,  опекунъ,   завЪдывающШ  д&1ами,   насд'Ьдникъ  и  соучастникъ  въ 
тяжб^  одного  И8ъ  тяжущихся  (ст.  667).  Во  вс^хъ  втихъ  сдучаяхъ  судья  долженъ 
самь  себя  устранить,  но  если  онъ  этого  не  сд&1алъ,  то  сторона  ножетъ  воз- 
будить вопросъ  о  его  способности.  Казалось  бы,  что  это  какъ  нельзя  бол^е  ращо- 
нально;  напр.  судья  родственникъ  тяжущагося  изъ  чувства  недоброжелательства 
самъ  себя  не  отводить;    сторона  узнаетъ  о  своемъ  прав%  возбудить  этотъ  во- 
просъ... воэбуждаетъ,  но...  ей  можетъ  быть  отказано  въ  зтомъ,  такъ  какъ  она 
пропустила  установленный  срокъ;  и  выходить,  что  судь'Ь,  желающему  вылить 
свою  злобу   на  родственнике   дается  полный  просторъ.    Насколько   гибельно 
это  отзывается  на  интересахъ  тяжущихся,  можно  се&к  приблизительно  пред- 
ставить; на  р^шеше  постановленное  при  участ1и  своевременно  неотведенваго 
неспособваго  судьи  не  можетъ  быть  принесена  кассащонная  жалоба.  Справед- 
ливое дФло  можетъ  быть  проиграно  навсегда,  если,  напр.,  членъ  апеллящоннаго 
суда — родственникъ   тяжущагося,  пользующ1йся    рФшительнымъ  вл1ятемъ  на 
своихъ  сочленовъ,  изъ  ехидства  увФряетъ  тяжущагося,  что  онъ  будетъ  за  него 
и  проситъ    не  отводить  се<бя,    а    потомъ    направляетъ    свое  вл1яше  противъ 
тяжущагося.    Хотя    члены    нашихъ   судебныхъ   уЬстъ  —  люди    почтенные, 
но  вФдь  нЪтъ  семьи  безъ  ^урода^,  а  законъ  всегда,   прежде  всего,  долженъ 
им'Ьть,  въ  виду  „урода^  .ДалЬе  3)  фактъ  процессуальмй  дп>еспоеобности  сто- 
рояъ.  Кто  возбуждаетъ  вопросъ   объ  этомъ?   Сторона,  осуществляющая  свое 
нритязаше,  тЬмъ  самыиъ  указываетъ,  что  этотъ  фактъ  считается  ею   въ  на- 
личности. Обязанъ-ли    судъ   доварить   ей,  принадлежитъ-ли  этотъ  фактъ  къ 
числу  такихъ,  къ  которымъ  судъ  можетъ  относиться  безразлично,  предостав- 
ляется-ли  возбуждеше  вопроса  о  немъ  противной  стороне?  Ш^тъ,  какъ  общее 
правило,    должно   быть  выставлено,   что  судъ    самъ   возбуакдаетъ   этотъ   во- 
просъ.   Лица,   необладающ1я  процессуальною   д'Ьеспособвостью,    необладаютъ 
ею  или   въ  силу   необладан1я    процессуальной    правоснособностью,    или   въ 
силу  необладашя   известными    качествами,    каковы:    совершенный    возрастъ, 
благоразумное  отношен1е   къ   имуществу,  здравый  умъ   и  т.  д.  Въ  первомъ 
случае   лица   лишены   дееспособности  по  соображетямъ   политическимъ,    за 
преступлен1е,    во   второмъ  —  въ  виду   необходимости  особенно  покровитель- 
ственнаго  отношешя  государства  къ  известнымъ  лицамъ  —  неведающимъ  что 
творятъ.  Очевидно,  судъ,  какъ  органъ  государства,  долженъ  заботиться  о  томъ, 
чтобы  эти  наказаные  или  неведающ1е  не  фигурировали  на  суде  —  соглас1е 
нхъ  процессуальнаго  противника  не  можетъ  вести  къ  невыполнетю  по  отно- 
шешю  къ  этимъ  лицамъ  воли  закона:  судъ  долженъ  возбудить  вопросъ  о  дее- 
способности сторонъ,  въ  виду  именно  существован1я  этихъ  лицъ.  Но,  какъ  и 
вообще  относительно  этихъ  фактовъ,  онъ  можетъ  возбудить  вопросъ  лишь  имея 
то  или   другое  основаше.    Истецъ   какъ    мы  еще   увидимъ    ниже,    не   обя- 
занъ  передъ  началомъ  процесса  доказывать  свою  процессуальную  дееспособ- 
ность, —  это    повело  бы    за  собою   рядъ   неудобствъ   при  отправлети  суда; 
но  если  судъ  находитъ  въ  деле  то  или  другое  основавхе  своему  предположе- 
шю,  то  онъ  возбуждаетъ  этотъ  вопросъ;  ему  можетъ  быть  на  это  указано 
самою  противною  стороною;   все  равно,  кто  ему  на  это  указываетъ — ра8лич1е 
это  лишь  имеетъ   значеше  при  доказываши  и  будетъ  разсмотрено  ниже.  И 
тутъ,  повторяю,    для  возбуждешя   стороною,    вопроса    о   не    дееспособности, 
не  должно   быть   положено   никакого    срока.  —  Все,    что  мы  до  сихъ  поръ 
говорили,    относится    до    общей    недееспособности,    но    могутъ    быть    слу- 
чаи  дееспособности,   о!5условленной    известными  процессуальными  услов1Ями. 
гарантируюпщми    права    частныхъ   дицъ;  напр.,  дтьеспособность  иностранца 
по    многимъ    законодательствамъ    обусловлена   предъявлен1емъ   нмъ,   въ    ка- 
честве истца,   обезпечешя  издержекъ.    Признаше   имъ  своей    общей  (тузем- 
ной)   дееспособности   видно   уже    изъ    факта   осуществлешя   иритязатя  на 
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начат1е  процесса  беаъ  представленгя  обезоеченш.  Суду  въ  этокъ  случае  н^тъ 
основания  возбуждать  вопросъ  о   дееспособности.  Обезпечен1е  издержекъ  есть 
гарант]я    правъ   частнаго   лица,   отв:Ьтчива,   которою   онъ  можетъ   воспользо- 
ваться или  н'Ьтъ,   какъ  ему  угодно.  Правило   объ  этомъ   обезпеченги  устано- 
влено по  праву  возмездгя.  Благоразуше   требуетъ»    чтобы  требован1е   или  не- 
требован1е  атого  обезпечешя   было    предоставлено   воли  частнаго  лица,    а  не 
обращено    въ   безусловное    требован1е.    Перехожу    къ   Своду.   Прямого    ука- 
зания   на    то,    чтобы   судъ    заботился    о    наличности    факта    д^^пособности 
стороны    не   им'Ьется.    Приходится    обратиться    къ    духу  Свода.    Мыслимое- 
ли  д^Ьло,  чтобы  по   2   ч.    X   т.   на   суд'Ь    могъ    фигурировать    недЪеспособ- 
вый,   докол'Ь    сторона   его    не   отведетъ.    Очевидно   н'Ьтъ.    Судъ    находился 
подъ  сильнымъ   контролемъ   адмянистрацш,    прокуроровъ,    высшихъ   судовъ; 
допущеше  судомъ    къ  процессу  нед'Ьесвособиаго   есть  нарушен1е  закона,    ко- 
торый судъ  долженъ  исполнять.  Сводъ  перечисляетъ  нед'Ьеспособныхъ  лицъ  и 
перечисляетъ  для  того,  чтобы  судъ  не  додускалъ  зтихъ  лицъ  къ  процессу, — 
допущен1емъ  ихъ  онъ   нарушаетъ   законъ;   въ   предупрвжден1б  возможности 
нарушен1я   этого  закона  судъ  и  долженъ  былъ  возбудить  вопросъ   о  л.'кьто- 
собности;  ему  помогали  въ  этомъ  случа'Ь  спаснтельныя  „справки*.  Поставлен- 
ный въ  необходимость,  возбудить  этотъ  вопросъ,  онъ  естественно  пользовался 
правомъ   наводить   справки,  хотя  въ  закон'Ь  на  это  н']^тъ  прямыхъ  указан1й. 
Понятно,    что    и   противникъ    нед'Ьеспособнаго    тяжущагося   могъ    возбудить 
этотъ  вопросъ — судъ  ему  за  это  былъ  весьма  обязанъ.— По  Уставу   возбужде- 
н1е  вопроса  о   нед'Ьеспособности  возложено  на  обязанность  суда,  но  для  со- 
стязательнаго  начала  это  не  угрожаетъ  опасностью.  Судъ  для  возбужден1я  этого 
вопроса  долженъ  им:Ьть  точку  опоры  въ  самомъ  д'к1'Ь.  Ёдвали  в']^рно  полагать, 
что   и   собственное   знан1е   его  о  фактЪ    нед'Ьеспособности   может'Ъ  быть  имъ 
употреблено  съ  пользою.  Въ  силу   отсутств]я  у  суда  права  собирать  справки, 
онъ  „розыскивать*  не   можетъ.    Уставъ   говоритъ,   что  эта  нед'Ьеспособиость 
должна  „обнаружиться**   (ст.    584    п.   3),    что   довольно   ясно   указываетъ  на 
источникъ:  она  должна  быть  очевидной   изъ  самаго  д'Ьла.  Но  если  этого  не 
обнаружилось,    то  противникъ   нед'Ьеспособнаго   можетъ   возбудить  этотъ  во- 
просъ (ст.  571  п.  4)  и  притомъ   во   всякомъ   положен1И  д'Ьла  (ст.  576  п.  2). 
Что    касается   нед'Ьеспособности  иностранцевъ,  то  вопросъ  объ  этомъ  возбуж- 
дается исключительно  стороною,  т.-е.  фактъ  д'Ьеспособцости,  приводимый  ино- 
странцемъ  при  осуществлеши  его  притя8ан1я  на  начат1е  процесса  признается 
судомъ   до    возражения    отв'Ьтчика,  который,  зная,    что  истецъ-иностранецъ, 
все  таки  можетъ    не  требовать   обезпечешя    (ст.  571  п.  5).  Дал'Ье  4)  факть 
неспособности   повгьреннаю.  Нужно   тутъ  различать   способность   абсолютную 
и    относительную.   Абсолютная   способность   повЪреннаго   есть    предоставлен- 
ная ему  возможность  являться  на  суд'Ь  представителемъ  тяжущихся,  —  отно- 
сительная есть  предоставленная  субъективно-способному  пов^Ьренному  частнымъ 
лицомъ   возможность   быть  его   представителемъ.    Вопросъ    о    наличносга    и 
той  и  другой  способности  долженъ  быть  воэбужденъ  судомъ   но   СЛ'ЬДУЮПЦЕМЪ 
основашямъ.  Что  касается  абсолютной  способности,  то  въ  наличности  ея  за- 
интересовано государство;  оно  выставляетъ  рядъ  требовашй,  которымъ  должны 
удовлетворять  лица,  чтобы  быть  повторенными;  лица,  неудовлетворяюпця  имъ, 
не  могутъ  быть   пов']Оренными,  и  ради   того,  чтобы  ташя  лица  не  фигуриро- 
вали на  суд:Ь,  судъ  обазанъ  возбудить  вопросъ  о  ихъ  способности.  Если  законъ 
говоритъ:  монахъ  не  можетъ  быть  повЪреннымъ,  то  это  для  суда  имЪетъ  то  ана- 
чен1е,  что,  если  онъ  видитъ  на  суд'Ь  лов'Ьреннаго  монаха,  то  долженъ  его  устра- 
нить; конечно  судъ  и  тутъ  не  долженъ  возбуждать  въ  каждомъ  д'&я'Ь  вопроса,  не 
монахъ-ли  данное  лицо,  если  не  им'Ьетъ  никакой  точки  опоры  для  такого  нредпо- 
дожешя.  Касательно  относительной  способности  нужно  заметить,  что  она  счи- 
тается такимъ  фактическимъ  предположешемъ,  въ  сохраненхи  силы  и  вначен1я 
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вотораго  заинтересовано  государство  ради  сохранена,  обезпеченш  интересоэФ 
чаетнаго  лица.  Бели  данное  лицо  выдаетъ  себя  за  пов'Ьреннаго  другого, 
внигрываетъ  ороцессъ,  подучаетъ  за  своего  мнимаго  дов'Ьритедл  удовлетво- 
рете,  то  онъ  т^мъ  наносить  вредъ  лицу,  якобы  отъ  имени  вотораго  онъ  дМт 
ствовалъ;  судъ  потому  и  обязанъ,  какъ  говоритсд,  пров'Ьрить  додномоч1е«  т.-е. 
удостовериться  самъ,  не  выжидая  8аявлен1я  противника,  имЪется-ли  въ  на* 
личности  полномоч1е,  д^йствительно-ли  тяжущхйся  желаетъ,  чтобы  данное 
лицо  было  его  представителеиъ?  Понятно,  что,  независимо  отъ  самаго  суда, 
противная  сторона  должна  им'Ьть  возможность  указать  суду  какъ  на  абсолют* 
ную,  такъ  и  на  относвтельную  неспособность  и  притомъ  во  всявомъ  положе- 
нш  д^ла.  Сводъ  и  въ  втомъ  вопросе  не.даетъ  прямыхъ  увазан1й.  Онъ  пере* 
чисдяетъ  десять  разрядовъ  лицъ,  не  могущихъ  быть  поверенными  (ст.  195). 
Конечно,  этого  перечислешя  достаточно  для  того,  чтобы  судъ  позаботился, 
дабы  лица,  подходящая  подъ  одинъ  изъ  этихъ  разрядовъ,  не  были  пов'Ьрен- 
выми  и,  въ  силу  права  своего  собирать  справки,  могъ  ни  съ  того,  ни  съ 
другого  возбудить  этотъ  вопросъ  объ  абсолютной  способности  пов^реннаго  « 
наводить  въ  этомъ  направленш  справки.  Кром'Ь  того  и  ,участвующ1е  въ 
д'Ьл'Ь  стороны"  могли  отводить  повЪренныхъ,  конечно,  такихъ,  которые 
нодходятъ  ио\ъ  195  ст.  Это  видно  изъ  содержан1я  196  ст.,  въ  которой  гово- 
рится о  лицахъ,  перечисленныхъ  въ  ст.  195  и  между  прочимъ  упоминается 
объ  этихъ  отводахъ.  Что  вопросъ  объ  относительной  способности  тоже 
возбуждался  судомъ  очевидно  уже  изъ  того,  что  судъ  при  представительстве 
всегда  обязанъ  былъ  требовать  актъ,  удостоверяюпцй  полномочхе,  или  фор* 
менную  доверенность  (ст.  192,  267,  п.  14,  270  и  др.)  или  доверительную 
надпись  (ст.  189).  Если  онъ  усмотритъ,  что  поверенный  не  уполномоченъ, 
то  допущен1е  таковаго  къ  судебнымъ  действхямъ  было-бы  нарушенхемъ  закона. 
Бакъ  Уставъ  нашъ  отнесся  къ  этому  вопросу?  Въ  Уставе  имеется  не  одна 
статья,  перечисляющая  лицъ,  не  имеющихъ  права  быть  поверенными  (ст.  45, 
246,  252).  Можно-ли  изъ  этого  вывести,  какъ  мы  это  сделали  относительно 
2  ч.  X  т.,  что  статьи  эти  имеютъ  то  значенге,  что  судъ  самъ  долженъ  забо- 
титься о  сохранен!  и  ихъ  силы,  что  онъ  самъ  долженъ  возбуждать  вопросъ  о 
абсолютной  способности?  Мне  кажется,  что  нельзя;  мало  того,  и  противной 
стороне  нельзя  этого  сделать.  Что  же  это  въ  самомъ  деле  такое?  Неужели 
статьи  эти  лишены  всякого  8начен1я?  Да,  лишены  всякаго  значешя,  стоя  на 
почве  строгаго  ихъ  толковашя. 

Статьи  Устава,  предоставляющая  суду  или  стороне  право  возбуждать  воп- 
росъ о  томъ  или  другомъ  ороцессуальномъ  факте,  даютъ  исчерпывающее  перечи- 
сленхе,  и  одинъ  изъ  пунктовъ  этихъ  статей  касается  способности  повереннаго, 
во,  къ  сожаленш,  только  способности  относительной.  Судъ  независимо  отъ  отво- 
довъ  не  принимаетъ  къ  своему  разсмотрешю  дедо,  когда  поверенный  не  цмпегпъ 
полпомочгя  (ст.  584);  истецъ  или  ответчикъ  могутъ  во  всякомъ  положеши 
дела  отводить  повереннаго,  неимтьющаго  полномочгя  (ст.  572,  576).  Что  зна- 
чить „неимеше  нолномочгя^?  Это  значитъ  отсутств1е  опредеденво  выражен- 
наго  лицомъ  желан1я,  чтобы  другое  было  его  представителеиъ  на  суде. 
Если  судъ  усомнится,  по  предъявлеши  доверенности,  въ  наличности  воли 
лица  доверяющаго,  онъ  можетъ  возбудить  вовросъ.  Такъ  что  вопросъ  объ 
относительной  способности  возбуждается  судомъ  или  противною  стороною,-^ 
но  только  объ  относительной,  объ  абсолютной  ничего  не  говорится.  Тутъ 
нельзя,  говорю  я,  какъ  мы  это  сделали  относительно  Свода,  умолчан1е  закона 
толковать  въ  смысле  согласномъ  съ  требован1ями  теорш,  т.*е.,  что  и  вопросъ 
объ  абсолютной  способности  повереннаго  долженъ  быть  возбужденъ  судомъ, — 
нельзя  потому,  что  Уставъ  перечислилъ  случаи  возбуждешя  судомъ  процессуаль- 
ныхъ  вопросовъ.  Неужели  же  и  на  практике  суду  и  сторовамъ  приходится 
игнорировать  статьи,  въ  которыхъ  указаны  лица,  не  могущая  быть  поверенными? 
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Практика   осталась   в^рна    теор1и,    но  нарупгали  законъ;    она  словамъ  дНа- 
личность  полномочхя^  придаетъ  смнсдъ:  законности  и  наличности  полнокоч1я, 
т.-е.  судъ  считаетъ  себд  вправе  на  основаши  н.  4  ст.  584  возбудить  вооросъ 
объ  относительной    способности    ви^^сгЬ  съ  вовбуакденхенъ  вопроса  объ  абсо- 
лютной; равномерно  и  стороны  въ  силу  ст.  572  и  576  п.  3  могутъ  вснзбуждать 
эти  вопросы.  Устравен1е  повфреннаго,  по  мнЪшю  сената,  представившаго  закон- 
ное полномоч1е,  можетъ  последовать  по  усхотрен1Ю  суда,   если  въ  самой  до- 
веренности обнаружится,   что  поверенный    не  имеетъ  права  ходатайствовать 
на  суде  1).  Понятно,  что  собирать  по  этому  вопросу  справки  судъ  не  можетъ, 
— не  иожетъ  справляться  съ  прочими  делами,  въ  томъ  же  суде  производящие 
мися,  не  можетъ  возбудить  вопроса  по  произвольному  предположенш,  но  можетъ 
лишь  въ  такомъ  случае,  когда  по  несомненнымъ  и  ноложительнымъ  даннымъ 
обнаружится  неспособность  повереннаго  2).    Не  мало  недоразуметй  внесъ  въ 
нашу  практику    законъ  25  мая  1874  года   о  частныхъ    поверенныхъ.    Какъ 
известно,  въ  силу  его  число  лицъ,    имеющихъ    право    хожден1я    по  чужимъ 
гражданскимъ  деламъ  ограничено  присяжными  и  частными  поверенными,  да 
незначительнымъ  кругомъ  лицъ,  упомянутыхъ  въ  ст.  389  Уч.  с.  уст.  Къ  чи- 
слу этихъ  лицъ  принадлежатъ  и  управляюпце  имешями  и  делами.  На  прак- 
тике оказалось,   что  все  прежше   мелк1е  адвокаты,    которыхъ   законъ   этотъ 
силился  истребить,  обратились  въ  управляющихъ  имен1ями  и  делали  своихъ 
клхентовъ,   не  обладающихъ    никакими  имен1ями,    не    имеющихъ    никаЕИХЪ 
делъ  кроме  даннаго  процесса.    Эти  адвокаты    спокойно    обходили    законъ  и 
не  думали,  да  и  не  могли  вступить  въ  число  частныхъ  поверенныхъ.   Судьи 
наши,    придавш1е    до  издан1я    этого   закона    столь    широкое   значенхе    .на- 
личности   П0ЛН0М0Ч1Я'',    затруднялись   вопросомъ:    входить    ли    въ    проверку 
наличности  полномоч1я    и   возбужден1е    вопроса    о  томъ,    состоятъ   ли    дан- 
ный лица  управляющими  делами  и  имен1ями  своихъ  кл1ентовъ.    Одни  судьи 
требовали,    чтобы   въ  доверенностяхъ  было  означено    имеше   и   родъ   дёлъ 
управляемыхъ  повереннымъ,  друг1е — чтобы  нотараусы  при  засвндетельствова- 
ши  доверенности   имели   въ  виду  удостовереше  о  томъ  полищи,  третьи,  на- 
конецъ,  придерживались  широкаго  толковашя  ст.  584  п.  4.    Наконецъ,  орде- 
ромъ  отъ  31  января  1878  г.  министръ  юстицш  черезъ  оберъ-прокурора  внесъ 
этотъ  вопросъ  на  разсмотрете  кас.  деп.  сената.  Последн1й  постановилъ:  „въ 
случае  сомнгшгя,  встреченнаго   самимъ  судомъ    (или  заявленнаго  противною 
стороною),  судъ  впра]^,  смотря  по  обстоятельствамъ,  признать  повереннаго  не 
управляющимъ   въ  действительности  имен1ями  и  делами  доверителя^.  Аргу- 
ментащя    сената    весьма    шатка   и    ограничивается   разными    соображен1ямв 
на  счетъ  целей    правосуд1я,    исполнен1я   закона    и  т.  л.    И   действительно « 
аргументовъ  положительныхъ,  основанныхъ  на  прямомъ  указанш  закона,  нельзя 
было  найти:   законъ   только  и  предоставляетъ  суду  возбудить  вопросъ  о  на- 
личности П0ЛН0М0Ч1Я,  т.-е.  объ  относительной  способности.  Судье  лишь  важно^ 
чтобы  тяжупцйся-доверитель   выразилъ  желаше,  чтобы  данное  лицо  было  его 
повереннымъ.   Съ   этой   точки  зрен1я,   какъ    направлете  практики,   такъ  и 
заключен1е  сената— при  всей  теоретической  верности, — не  согласны  съ  захо* 
нами  (а  следовательно  необязательно  для  судовъ,  которые  должны'давать  пред- 
почтете закону  лередъ    толкован1ями  его).    Но  въ  этомъ   заключеши  сенатъ 
высказалъ  мысль,  идущую  решительно  въ  разрезъ  съ  однимъ  изъ  драгоцен- 
нейшихъ  постановлешй  Устава— чемъ  и  созданъ,    очевидно,  вредный  преце- 
дентъ.  Совершенно  верно  думаетъ  сенатъ,  что  вопросъ  о  состоянш  поверен- 
наго управляющимъ  доверителя   долженъ   быть  возбужденъ   при  „сомненш'^ 
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суда.  На  этомъ  бы  и  следовало  остановиться;  а  между  тЪмъ  онъ  признаетъ, 
что  „удостов'Ьреше  въ  правоспособности  должно  основываться  на  т^хъ  св^д^- 
Н1яхъ,  который  имеются  въ  виду  самаго  суда  (т.-е.  не  указаны  стороною),  при- 
чемъ  парядокь  собирангя  сихъ  св1ьдуьтй  эа,еиситъ  отъ  усматргьнгя  судебнаю 
м^ьста^.  Говоря  иначе,  судъ  иожетъ  собирать  справки,  заводить  переписки  и 
т.  д.,  сдовоиъ,  иожетъ  вернуться  къ  старыиъ  порядканъ.  Значить,  статья  367 
уже  не  признается?!... 

Перехожу  къ  другому,  избранному  мною  для  примера,  процессуальному 
лритязан1ю.  2)  Притязанге  на  привлеченге  свидгьтеля.  Оставляя  въ  сторон*! 
второстепенный  ф1&ктическ1а  предположешя  этого  притязан1я,  какъ-то  надле- 
жащее время  его  предъявлен1я,  форма  и  т.  д.,  остановлюсь  на  двухъ  главн'Ьй- 
шихъ  фактахъ:  1)  на  допустимости  свид'Ьтельсквхъ  показанШ  въ  данномъ 
д'Ьл'Ь,  и  2)  на  способности  привдеченныхъ  лицъ  быть  свид:Ьтелями.  Что  ка- 
сается перваго,  то  онъ  принаддежитъ  къ  числу  т^хъ  предположешй,  въ  со- 
храненш  соотв'Ьтств1я  которыхъ  съ  фактическимъ  строемъ  даннаго  притязашя 
заинтересовано  государство;  судъ  можетъ  усомниться  въ  томъ,  что  свидЪтельсшя 
показашя  допускаются  въ  данномъ  случае,  хотя  бы  противная  сторона  и  не 
возражала.  Между  свидетельскими  показашями  и  письменными  актами  моаветъ 
возникнуть  ковкуренщя,  въ  которой  перев'Ьсъ  долженъ  быть  на  сторон'Ь  по- 
слФднихъ.  Если  изв^тное  юридическое  д^йствхе  должно  быть  облечено  въ 
письменную  форму,  то  это  исключаетъ  возможность  доказывашя  его  свиде- 
тельскими показанхями,  потому  что  требоваше  письменности  основано  на  проч- 
ности ея,  и  если  прочность  эта  признана  необходимою  для  даннаго  действ1Я, 
то  доказываше  его  свидетельскими  показашями,  какъ  средствомъ  менее  проч- 
вымъ,  невозможно.  Можно  спорить  противъ  того,  что  то  или  другое  действ1е 
должно  быть  облечено  въ  письменную  форму,  но  если  разъ  это  требуется,  то  о 
допустимости  свидетельскихъ  покаэанШ  нельзя  говорить.  Далее,  если  извест- 
вое  юридическое  действ1е  уже  облечено  въ  действительную  письменную  форму, 
то  ему  не  можетъ  быть  противупоставлено  свидетельское  показан1е,  оно  не 
хожетъ  быть  опровергнуто  свидетельскими  показан1ями,  опять  въ  силу  той 
же  причины.  Въ  виду  этого  самый  вопросъ  о  допустимости  свидетельскихъ 
локазашй  является  вопросомъ,  возбуждаемымъ  самимъ  судомъ;  если  сторона, 
требуя  вызова  свидетеля,  ссылается  на  то,  что  это  допустимо,  а  противникъ 
хотя  и  не  возбуждаетъ  вопроса  о  допустимости,  то  судъ  самъ  решаетъ  до- 
пустить или  не  допустить  свидетеля.  Во  2  ч.  X  т.  этотъ  вопросъ  не  разре- 
шенъ  въ  общей  форме;  въ  одномъ  лишь  случае  Сводъ  прямо  исключаетъ 
свидетельсшя  показан1я,  а  именно:  въ  делахъ  о  крепостномъ  праве  на  не- 
движимое имущество  судъ  не  долженъ  основывать  решенхй  на  показан1яхъ 
свидетелей  (ст.  684).  Но  надо  полагать,  что  тогдашняя  практика,  основываясь 
на  существе  письменныхъ  актовъ  и  действШ,  облеченныхъ  въ  письменную 
форму,  возводила  частное  правило  въ  общее.  Въ  Уставе  же  имеются  указашд 
на  то,  что,  во  1-хъ,  событ1я,  который  должны  быть  облечены  въ  письменную 
форму,  не  могутъ  быть  доказываемы  свидетельскими  показашями;  иначе  го- 
воря, судъ  въ  этомъ  случае  не  можетъ  допустить  допроса  свидетелей  (ст.  409) 
и,  во  2-хъ,  содержанхе  письменнаго  акта  не  можетъ  быть  опровергаемо  сви- 
детелями; иначе  говоря:  судъ  ради  этого  не  допускаетъ  допроса  свидетелей 
(ст.  410).  Понятно,  во  1-хъ,  если  судъ  допустилъ  въ  этихъ  случаяхъ  допросъ 
свидетелей,  то  противная  сторона  можетъ  ему  указать  на  это  нарушеше  во  вся- 
комъ  положен1И  дела  и,  во  2-хъ,  сведешя  о  томъ,  что  въ  данномъ  деде  свидетель- 
СВ1Я  показашя  не  допускаются,  судъ  черпаетъ  изъ  самаго  дела. — Что  касается 
второго  фактическаго  предположешя  т.-е.  способности  указаннаго  лица  быть  сви- 
детелемъ,  то  тутъ  нужно  различить  неспособность  абсолютную  и  относитель- 
ную. Абсолютно  неспособные,  негодные  свидетели  ({пЬаЪИез)  суть  лица,  псц- 
хически  неспособные  воспринять  и  понять  тотъ  фактъ,  который  нужно  удостове* 
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рить  въ  данномъ  процессе,  лица  физичесЕи  неспособныя  передать  свои  хн(ии, 
лица  столь  близюя  къ  тяжущимся,  что  принудительное  привлеченхе  ихъ  въ 
качестве  свидетелей  было  бы  противно  нравственнымъ  началаиъ  н  наконецъ 
лица,  лишенныя  довЬрхя  въ  силу  обевчещивающаго  приговора;  относительно 
же  неспособные,  подозрительные  (зозреси)  свидетели  суть  лица,  хотяиблиэ- 
К1Я  къ  тяжущимся,  но  не  настолько,  что  привлечете  ихъ  нарушаетъ  нрав- 
ственное чувство,  и  лица,  заинтересованныя  въ  исход^Ь  процесса  1).  Уже  изъ 
этого  опред-блешн  видно,  что  судъ  возбуждаетъ  вопросъ  только  объ  абсолют- 
ной неспособности  свид-Ьтеля.  И  дМствительно,  что  касается  психически  и 
физически  недугующихъ,  то  допущен1е  ихъ  судомъ  къ  свидетельству  было 
бы  явнымъ  глумлетемъ  надъ  ихъ  немощностью,  что-же  касается  лицъ  близ- 
кихъ  къ  тяжущимся,  каковы  супруги  и  д^ти  ихъ,  то  судъ  долженъ  ихъ  устра- 
нять изъ  чисто  идеальныхъ  соображенгй  (а  не  изъ  сомн^нгл  въ  достоверно- 
сти ихъ  показан1й  —  сомнен1е  въ  достоверности  дело  противника,  который 
могъ  бы  ихъ  отводить),  а  именно  изъ  за  поддержан1я  въ  народе  мирныхъ 
отноп1ен1й  въ  родственномъ  и  брачномъ  союзахъ,  росподающихся  въ  силу  враж- 
дебности его  членовъ;  фигурировашя  на  суде  свидетеля— сына  или  дочери, 
мужа  или  жены  можетъ  подать  поводъ  къ  семейной  вражде:  свидетель, 
по  идеи,  долженъ  показывать  истину,  а  истина  можетъ  вызвать  гневъ  того, 
противъ  котораго  онъ  говоритъ,  гнёвъ  въ  этомъ  случае  имеющ1й  дурныя 
последств1я.  Что  касается  свидетелей,  обезчещенныхъ  приговоромъ,  то  судъ 
ихъ  долженъ  устранить,  какъ  лицъ,  лишенныхъ  доверхя,  въ  виде  наказан1я, 
или  вернее,  въ  виде  последств1я  наказашя.  Такъ  что  судъ  самъ  возбуж- 
даетъ этотъ  вопросъ,  хотя  бы  одна  сторона  сослалась  на  такого  свидетеля, 
а  другая  не  указывала  на  его  неспособность.  Указан1е,  конечно,  можетъ  быть 
сделано  стороною  во  всякомъ  положен1и  дела.  Судъ  въ  этомъ  случае  дол- 
женъ въ  своемъ  предположеши  исходить  изъ  данныхъ,  имеющихся  въ  деле, 
и  данныхъ,  указывающихъ  именно  на  абсолютную,  а  не  относительную  неспо- 
собность. Вопросъ  же  объ  относительной  неспособности  свидетеля  возбуждается 
только  противною  стороною;  судъ  признаетъ  способность  свидетеля  доколе  сто- 
рона противная  не  сделаетъ  возражетя  о  неспособности;  относительно  неспособ- 
ные свидетели  обладаютъ  такими  качествами,  которыя  делаютъ  ихъ  неспо- 
собными лишь  по  личному  усмотрен1Ю  стороны...  Своду,  кажется,  неизвестно 
различ1е  между  абсолютною  и  относительною  неспособностью  свидетелей.  Онъ 
перечисляетъ  множество  лицъ,  которыхъ  судъ  долженъ  былъ  устранить  отъ 
свидетельства;  въ  перечислен1и  этомъ  онъ  съ  одной  стороны  перешеяъ  меру 
необходимости,  отнеся  къ  числу  этихъ  лицъ  родственниковъ,  свойственныхъ, 
недруговъ  тяжущихся,  иностранцевъ,  лицъ  не  бывшихъ  у  причаст1Я  и  др., 
съ  другой — не  дошелъ  до  этихъ  пределовъ,  не  отнеся  къ  этимъ  лицамъ  супру- 
говъ  тяжущихся  (ст.  362  и  ел.).  Относительно — неспособные  не  перечислены 
во  2  ч.  X  т.  а  просто  говорится,  что  тяжущ1еся  могутъ  противъ  свидетеля 
предъявить  отводъ  (ст.  375),  объявить  подозреше  (ст.  374).  Въ  виду  того, 
^то  перечисленхе  абсолютно-неспособныхъ  свидетелей  столь  полно,  можно  за- 
ключить, что  различ1е  между  абсолютно-  и  относительно-неспособными  свидете- 
лями на  практике  верно  и  не  было.  Судъ  возбуждалъ  вопросъ  о  неспособ- 
ности, и  если  не  возбуждалъ,  то  это  делала  сторона,  возбуждался-же  онъ 
стороною  лишь  тогда,  когда  судъ  самъ  его  не  возбуждалъ.  Если  такъ,  то 
крайне  неосновательно  ограничивать  возбуждеше  этого  вопроса  стороною  осо- 
бымъ  срокомъ  (ст.  378)  —  пропущенъ  срокъ  и  неправоспособный  свидетель 


^)  Опред'Ьлев1е  Малышевымъ  (Курсъ  1  т.  стр.  811, 812)  (ев^.  1пЬаЫ1е8  какъ  Л1цъ,  просто 
заинтересованныхъ  въ  процессе,  и  1;е8(.  визресИ,  какъ  лицъ  мен^е  заинтересованныхъ,— не  вв- 
дергиваетъ  критики. 
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подвергается  допросу.  Можно  ск^Ы  предположить,  тго  напрактвЕ^  раздичщ 
между  абсолютною  и  оггносительною  неспособностью  яе  было,  такъ  какъ,  пов- 
торяю, большая  часть  поводовъ  еъ  отводамъ  перечислены  какъ  поводы  устра* 
невая  судомъ  ех  о№сю,  иначе  говоря,  признавались  только  абсолютно-неспо- 
собные свидетели.  Уставъ  разрЪпхаетъ  атотъ  вопросъ  блистательно  (ст.  371, 
373,  375)  вполне  согласно  съ  изложенными  выше  соображешями,  а  потому 
не  8ачЪмъ  повторять  свазанное  1);  зам']^тимъ  лишь,  что  абсолютная  неспособ- 
-ность  отделена  отъ  относительной  р'&зБими  чертами  (ст.  371 — 313);  вопросъ 
о  первой  возбуждается  судомъ,  а  о  второй — стороною,  что  однако  не  м']^шаетъ 
сторон^Ь  указать  суду  на  фактъ  абсолютной  неспособности;  указан1е  это,  ко- 
нечно, не  ограничивается  никавимъ  срокомъ,  такъ  какъ  срокъ,  о  которомъ 
говорится  въ  ст.  373,  относится  лишь  до  возбужден1я  вопроса  объ  относи- 
тельной неспособности. 

'  б)  Юрглдическое  обоснотмге  процессуальныхъ  притязстй.  Объ  этомъ 
обоснован1И  мы  говорить  не  будить,  такъ  какъ  вопросъ  о  прим^нен1и  процее- 
суальныхъ  юридическихъ  нормъ  есть  д-кю  суда,  и  при  разр^^шен1и  процесс 
суальныхъ  притязашй  судъ  строитъ  упомянутый  силлогизмъ,  причемъ  большая 
посылка  дается  ему  закономъ;  ни  онъ  самъ,  ни  тяжуш.1еся  не  могутъ  настаи- 
вать на  прим^^неши  другой  нормы,  кромЁ  подходящей  къ  данному  случаю. 


Г.  Доказывайте  фактовъ  и  нормъ,  овосновывающихъ  притязан1Я 

СТОРОНЪ. 

1.  Доказывамге  фактовъ^  обоеновыболощихь  притмангя  сторонъ. 

а)  Доказыванге  фактовъ^  обосновыволощиаъ  матер%ам>но  правоеыя  прик- 
тязангя  сторонъ.  Выше  мы  не  разъ  касались  вопроса  о  доказнванхя  прнтяза- 
тй  самими  сторонами:  мы  сначала  старались  показать,  что  эта  необходимость 
вытекаетъ  изъ  существа  гражданскихъ  правъ,  а  затЪмъ  говорили  о  пассивной 
роли  суда  при  доказываш,  какъ  о  случа^Ь  проявлешя  начала  пе  ргосеЛа!;  зи- 
ёех  ех  оШсю,  указавъ  на  исключенхя  изъ  этого  положешя,  исключен1я,  касаю- 
Щ1ЯСЯ  доказыван1я. — Снова  возвращаться  къ  теоретическимъ  вопросамъ  мы  не 
«танемъ  и  обратимся  ко  2  ч.  X  т.  и  Уставу,  причемъ  разсмотримъ  вопросъ,  есть 
ли,  по  этимъ  кодексамъ,  доказыван1е  исключительно  обязанность  сторонъ. 
Но  предварительно  замЪтимъ,  что  доказыван1е  есть  приведеше  средствъ,  при 
помощи  коихъ  судъ  составляетъ  себЪ  уб'Ьждеше  о  существован1и  или  несуще- 
ствовашм  изв^тнаго  факта.  Тутъ,  следовательно,  мы  дшдщыъ  съ  одной  сто- 
роны д^тельность  тяжущихся:  они  приводить  доказательства,  съ  другой  — 
д'Ьятельность  суда:  онъ  взв^шиваетъ  ихъ,  сообразуясь  съ  зшономъ  и  съ  соб- 
•ствениыми  воззрёшями;  но  независимо  отъ  того,  какъ  мы  видели,  говоря  о 
формальной  д'Ьятельности  суда^  судъ  оказываетъ  сторонамъ  свое  <м)Д'Ьйств1е, 
которое,  однако,  не  должно  обратиться  въ  активную  д'Ьательность,  въ  собн- 
ранш  доказатеяьствъ,  въ  доказываше.  Обращаясь  къ  Своду,  положительно 
можно  сказать,  что  въ  принципе  онъ  в'Ьренъ  состязательному  началу.  Едва 
ли  нужно  доказывать,  что  сторона  должна  была  ссылаться  на  доказательства; 
уже  одно  то,  что  исковое  прошеше,  а  вероятно  и  отвЪтъ  на  него,  если  въ 
нихъ  стороны  не  ссылались  на  доказательства,  не  принимались  судомъ  (ст. 
267  т.  4,  294,  762).  Стороны  должны  были  приводить  доказательства.  Общее 
правило  это  проведено  въ  частныхъ  случаяхъ,  а  именно:  стороны  могли  сен- 


^)  Къ  числу  свидетелей  абсолютно-неспособвнхъ  относятся  еще  духовння  лица  въ  отно- 
шешв  того,  что  имъ  поварено  на  исповеди  (371  п.  5). 
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даться  на  свидетелей  (ст.  458),  представить  всакаго  рода  письменные  акты 
(ст.  323),  могли  признавать  тотъ  или  другой  фактъ  и  это  привнанхе  ижЬло 
решительное  вначеше  (ст.  293,  315  и  др.)  и  т.  д. 

„Обязанность  истца  есть  доказать  свой  искъ,  равно  отвФтчикъ  долженъ 
основатедьнымъ   довазательствомъ  себя  оправдать',  говорить  Сводъ  (ст.  312, 
313).  Говоря  словами  Еамбека,    «судъ  получалъ  уверенность  въ  истинности 
фавта  только  доказательствами,  веденными  сторонами*'  1).  Но  была  ли  такова 
исключительная  обязанность  сторонъ,  не  могъ   ли  и  судъ  приводить  доказа- 
тельства въ  пользу  и  противъ    того  или  другого  изъ  тяжупцася?  Да,  Сводъ 
допускалъ  не  мало  исключенШ;  такъ,  осмотръ  на  месте  назначался  исключи- 
тельно судомъ:  судъ  долженъ  былъ  постановить  о  томъ  особое  определеше,  если  это 
„при  ра8смотрен1и  дела  будетъ  признано  нужнымь**  (ст.  356);  также  и  эксперты 
привлекались  только  по  инищатиБ^  суда;  „суду  надлежитъ  истребовать  ихъ  пока- 
зашя',  если  онъ  затруднится  разрешетемъ  спещальнаго  вопроса  (ст.  357).  Хотя 
и  все  современный  законодательства  признаютъ  права  суда  назначать  осмотръ 
и  экспертизу,  но  этимъ   не  исключается  также   право  сторонъ,  по  Своду  же 
стороны  решительно  лишены  были  права  предъявлетя  этихъ  доказательствъ. 
Съ  этой  точки   зрен1я  совершенно   последовательно   устранить  сторонъ  отъ 
ВЛ1ЯШЯ  на  выборъ  экспертовъ;  стороны,  коль  скоро   судъ  определилъ  и  при- 
влекъ  экспертовъ,    не  выбираютъ  ихъ    сами— это  дело  суда;  также  оне  не 
могутъ  и  отводить   выбранныхъ   судомъ  экспертовъ.  9то  вытекаетъ  уже  изъ 
того,  что  осмотръ  и  экспертиза  разсматриваются  2  ч.  X  т.,  какъ  средства  дея- 
тельности суда,  а  не  сторонъ.  Въ  двухъ  лишь  случаяхъ  допущено  исключен1е, 
а  именно,   во  1-хъ,  при  сличен1и  почерковъ;  тутъ  стороны  могутъ  косвенно 
вл1ять  на  выборъ  экспертовъ,  т.-е.  отводить  ихъ;  сличеше  почерковъ,  говорить 
законъ,  производится  сведущими  людьми   „не  отведенными  ни  которымъ  изъ 
тяжущихся"    (ст.  349).   Придать    этому  постановлешю  пгарошй  смыслъ,  ра- 
спространить его  на   все  случаи  экспертизы — нельзя,  ибо  1)  это  постановле- 
ше  спещальное,  по  существу  исключительное,  2)  если-бы  редакторы  считали 
возможнымъ  допустить  вообще  отводъ  экспертовъ,  то  они  указали  бы  на  это, 
какъ  и  сделали  они  относительно  свидетелей,  и  3)  ст.  349,  статья  новая;  до 
внесен1я  ея  въ  Сводъ  не  могло  быть  и  речи  о  выборе  экспертовъ  сторонами, 
а  внесев1е  ея,    въ    той  спещальной    форме,    въ  которую    она  облечена,    не 
можетъ  изменить  прежняго  общаго  правила.    Во  2-хъ,  при  оценке   имуще- 
ства, судъ  не  выбиралъ  экспертовъ,  если  они  заранее  означены  въ  договоре, 
заключенномъ  сторонами;   и  этотъ  случай  исключительный,  допуп^нный  въ 
силу  признаннаго  Сводомъ  принципа  исполнительной  силы  договора,  не  про- 
тивуречащаго  закону.    Этотъ   принципъ    подтвержденъ  лишь  ст.  1965,  такъ 
какъ,  чего  добраго,  не  будь  этого  закона,  судья  призналъ  бы  услов1е  о  выборе 
экспертовъ  не  согласнымъ  съ  закономъ  и  потому  не  могущимъ   быть  выпод- 
неннымъ.  Но  1965  ст.  имеетъ  весьма  важное  значеше;она  должна  быть  тол- 
куемо пространно  въ  томъ  смысле,  что  если  въ  договоре  означены  эксперты 
не  только  для  оценки  при  взыскаши,  но  и  вообще,  ради  чего  бы  то  ни  было, 
то  это  имеетъ  обязательное  для  суда  значеше,  а  именно:  1)  самое  привлече- 
те  экспертовъ  уже  въ  силу  договора  определяется  сторонами,  и   2)  выборъ 
ихъ  предоставляется  имъ,  т.-е.  ихъ  выборъ  признается,  утверждается  судомъ. 
Статья   эта,  допуская  выборъ  экспертовъ  въ  договоре,  при  оценке,  говорить 
въ  пояснен1е  „какъ  С1е  бываетъ  установлено  на  случай  ущербовъ,  поврежд^ 
Н1Й  и  утратъ*.  Следовательно,   въ  этихъ   последнихъ   случаяхъ  какъ-будто 
стороны  выбираютъ  и  привлекаютъ  экспертовъ;  но,  очевидно,  указаше  на  эти 
случаи  не  имеетъ  никакого  8начен1я — въ  делахъ  этихъ  законъ  не  допускалъ 


^)  Камбежъ,  в.  с.  стр.  58. 
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9Еспертизн  (ст.  769).  ДалЪе^  и  повальный  обнскъ  назначался  по  усмотрЪшю 
суда:  если  иотребно  удостов4рнться  и  т.  д.,  говорить  2  ч.  X  т.,— это  общее 
выражеше  именно  указываетъ  на  то,  что  судъ  дЪйствовалъ  ех  оШс1о.  Но 
могли  ли  стороны  ссылаться  на  окольныхъ  людей?  Да,  могли;  это  видно  изъ 
начала  ст.  409:  „если  учинена  ссылка  на  повальный  обысвъ"  и  т.  д.  и,  кавъ 
видно,  для  суда  эта  ссвика,  при  неим^Ьши  другихъ  довазательствъ,  им^^ 
обязательное  значенхе;  онъ,  кавъ  говорится  дал^  въ  статье,  „долженъ  решить 
д^о  учинешемъ  обыска^.  Что  касается  вопроса,  кто  выбиралъ  овольныхъ 
людей,  то  тутъ  нужно  различать  оба  вышеупомянутыхъ  случая;  если  обысвъ 
чинится  по  усмотр'Ьнш  суда,  то  „поимянная  ссылка",  т.-е.  указаше  на  то  или 
другое  лицо,  въ  силу  409  ст.,  была  запрещена,  если-же  обысвъ  требовался 
тяжущимся,  то,— а  сопЬгапо  сказанному  в'ь  ст.  409  —  могла  быть  допущена 
поимянная  ссылка.  Въ  прав^  сторонъ  ссылаться  на  окольныхъ  людей  еще 
уб&вдаютъ  слЪдующ1я  слова  редакторовъ  Устава,  этихъ  знатововъ  нашего 
прежняго  судопроизводства:  „дознаше  черезъ  овольныхъ  людей  съ  поимян- 
паю  ссылкою  или  чаще  безъ  поимянной  ссылви  составляло  у  насъ  весьма 
употребительное  довазательство;  отвода  же  овольныхъ  людей  ни  въ  томъ,  ни 
въ  другомъ  случа*  не  допускалось  (ст.  412). — Къ  числу  важныхъ  отступлешй 
отъ  состязательнаго  начала  является  наложен1е  судомъ  присяги  на  отв'Ьтчива, 
подъ  угрозою  обвинен1я  въ  исв%  (ст.  422,  420).  Это  одно  изъ  самыхъ  ужасныхъ 
посягательствъ  на  личность  тяжущагося,  посягательство  на  личную  его  авто- 
Н0М1Ю. — Не  слЪдуетъ  думать,  что  на  этомъ  можно  и  остановиться,  и  бол'Ье  не 
разсматривать  вопроса  о  довазательствахъ  по  2  ч.  X  т.  Сводъ,  повторяю,  не 
тавой  завонодательный  автъ,  чтобы  въ  немъ  было  все  совершенно  ясно.  Весь 
вопросъ  о  довазательствахъ  до  чрезвычайности  запутапъ  такъ- называемыми 
справвами.  Прежде  ч:Ьмъ  обратиться  въ  анализу  этого  процессуальнаго  инсти- 
тута, замЪтимъ,  что  справви  могутъ  быть  двухъ  родовъ;  одн^Ь  васались  фав- 
товъ,  обосновыоающихъ  матер1ально-правовыя  притязан1я,  или  вавъ  говорится 
въ  ст.  442,  васались  существа  д-Ьла,  друпя  васались  фавтовъ,  обосновываю- 
щихъ  процессуальный  притязашя  сторонъ,  притомъ  тавихъ,  вопросъ  о  суще- 
ствован1И  воихъ  долженъ  быть  возбужденъ  самимъ  судомъ;  о  посл'Ьднихъ  мы 
сважемъ  ниже,  а  теперь  обратимся  въ  первымъ.  Справви  суть  добываемый 
-судомъ  или  сторонами  выписки  и  воти  съ  довументовъ,  находящихся  внЪ 
суда  1).  Что  это  именно  „выписви  и  вопш**  видно  изъ  ст.  116,  въ  воторой 
говорится,  что  если  (^ра^ха  требуется  отъ  присутственнаго  мЪста,  то  последнее 
выдаетъ  „надлежапия  изъ  довументовъ  еыписк1А  и  свр^Ьпленныя  копш^.  Что  овЪ 
могутъ  быть  истребованы  и  сторонами,  видно  изъ  ряда  статей,  въ  воторыхъ 
говорится,  что  стороны,  доставляютъ  справви,  и  для  этого  имъ  дается  сровъ 
(ст.  326,  1109, 1 160  п.  1),  а  третейсв1й  судъ  еще  выдаетъ  имъ  свидетельство  для 
истребован1я  справовъ  изъ  присутственныхъ  мЪстъ  (ст.  ИбОп.  2).  Еще  болЪе 
обильна  2  ч.  X  т.  увазашями  на  то,  что  судъ  собираетъ  эти  справви  (ст.  346,  422, 
441,  442,  443,  542,  543,  709,  768,  913).  Вотъ  эти-то  послЪдшя  насъ  всего  бол^ 
интересуютъ.  Справви,  согласно  данному  нами  опред^ешю,  суть  тоже  пись- 
менный довазательства,  егдо:  представлеше  ихъ  судомъ  было  бы  нарушен1емъ 
состазательнаго  начала.  Но  завонъ  не  хочетъ  примириться  съ  тЬмъ  мнЪн1емъ,  что 
еправви  суть  довазательства.  Онъ  часто  упоминаетъ  объ  этомъ  различ1и;  тавъ, 
справви  собираются  на  основаши  довазательствъ"  (ст.  768),  по  дФламъ  вазны 
судъ  собираетъ  довазательства  и  справви  (ст.  703,  709),  аппелящонный  судъ 
можетъ  приводить  новыя  справви,   но   не  можетъ  приводить  новыхъ  доваза- 


1)  Проф.  Камбевъ  такъ  опред^яетъ  справки:  „содержаше  гЬхъ  св^д^в1Й,  актовъ,  дожа- 
вательспъ  и  т.  п.  по  д1лу,  о  коемъ,  составдена  записка,  собранннхъ  въ  томъ  же  м^стЬ  (?) 
или  истребованныхъ  отъ  другаго  кь  допо1вен1ю  или  объасненш  д^ла.  Н.  с  ста  97..^^.^ 
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тельствъ  (ст.  543,  544)  справки  собираются  противъ  доказательствъ  (ст.  422) 
и  т.  д.  Отчасти  Сводъ  и  правъ.  Справки  по  существу  хотд  и  суть  доказа- 
тельства, но  роль  ихъ  столь  П02(чиненная,  второстепенная,  что  придавать  шмъ 
стропи  смыслъ  и  8начен1е  доказательствъ  нельзя.  Справки  иогутъ  быть  чининн: 
а)  для  констатирован1Я  подлинности  документа,  б)  для  пояснен1я  и  доподнешя 
документа  и  в)— случай  весьма  близк1й  къ  последнему — ^для  подтверждешя 
ссылки  на  документъ,  или  не  могуЩ1й  быть  доставленнымъ  въ  судъ,  или  на- 
ходяпийся  въ  несудебномъ  шЬстк. — Что  касается  перваго  случая,  то  выше  я 
старался  доказать,  что  по  2  ч.  X  т.  вопросъ  о  подлинности  документа  всегда 
возбуждался  тяжущимися;  такъ,  самъ  тяжупцйся,  8аявивш1Й  споръ  о  под- 
логе, предлагалъ  суду  удостов-^Ьриться  въ  подлогЬ,  а  тяжупцйся  предъявив- 
Ш1Й  документъ — въ  подлинности,  двумя  путями:  путемъ  сличен1я  почерковъ  и 
путемъ  справокъ  съ  актами,  находящимися  въ  другомъ  иЬстк;  почеркъ  запо- 
дозр^ннаго  документа  сличался  съ  почеркомъ  другого,  несомн^ннаго;  полу- 
чеше  выписки  или  копш  и  могло  удостоверить  въ  подлинности.  РазвЪ  можно 
назвать  эту  выписку  или  коп1Ю  судебнымъ  доказательствомъ?  Это  дупликатъ 
письменнаго  акта,  предъявленнаго  въ  видЪ  доказательства,  но  не  въ  подлиннике. 
Если  считать  его  дупликатомъ,  то  это  доставлен1е  его  судомъ  изъ  другого  при- 
сутственнаго  м^ста  ве  будетъ  противно  состязательному  началу,  ибо  1)  сторона 
возбуждаетъ  вопросъ  о  подлинности  предъявленнаго  документа  и  2)  самый  пись- 
менный актъ,  подтвержденный  выпискою  или  хоп1ею,  долженъ  быть  представ- 
ленъ  стороною.  ДалФе,  что  касается  второго  случая,  то  Сводъ  нередко  говорить, 
что  справки  собираются  судомъ  „въ  пояснеше,  дополнеше"  представленнаго  до- 
кумента (ст.  442,  542,913,  1160),  на  основаши  представленныхъ  письменныхъ 
доказательствъ  (ст.  768),  противъ  доказательствъ  (ст.  422)  и  др.  Все  это  вмести 
взятое  имеетъ  тотъ  смыслъ,  что  судъ  требуетъ  выписки  и  копш,  когда  не- 
ясный смыслъ  акта  можетъ  быть  разъясненъ  другимъ  актомъ,  на  которой  име- 
ются бол^е  или  менее  прямыя  указап1я  въ  самомъ  тексте  документа.  Понятно, 
что  8начен1е  этого  акта  по  меньшей  мере  второстепенное;  еслибы  онъ  имелъ 
важное  значен1е,  то  та  или  другая  сторона  сама  сослалась  бы  на  него  съ 
указашемъ,  где  его  можно  добыть  (ст.  673),  а  это  равносильно  предъявлен1ю 
его.  Но  ст.  330  требуетъ,  чтобы  сторона  предъявила  документъ,  о  которомъ 
имеется  ука8ан1е  въ  другомъ  предъявлеиномъ.  Это  касается  того  случая, 
когда  документъ,  на  который  указано  въ  другомъ,  является  гяавнымъ,  а 
тотъ,  въ  которомъ  о  немъ  говорится,  и  который  представленъ, — второстепен- 
нымъ.  Если  бы  было  наоборотъ,  то  законъ  едва  ли  обязадъ  бы  предъявить  оба 
документа — вернее  предположить,  что  въ  случае  ссылки  на  второстепенный 
документъ  судъ  саиъ  путемъ  справокъ  знакомился  съ  нммъ;  главный  аке  до- 
кументъ, о  которомъ  упоминается  въ  дополнительномъ,  всегда  долженъ  быдъ 
быть  представленъ  стороною  (ст.  330).  Добытый  судомъ  второстепенный  актъ 
есть  лишь  придатокъ  къ  главному,  который  предъявляется  сторонами.  Конечно^ 
и  его  можно  считать  письменнымъ  доказательствомъ,  и  следов.  предъявлен]0 
его  судомъ  является  нарушен]емъ  состязательнаго  начала,  нарушен1емъ,  прт- 
водящимъ  къ  неравенству  сторонъ  въ  томъ  смысле,  что  судъ  окавываетъ  не 
одинаковое  содейств1е  стороиамъ,  активно  действуя  въ  пользу  той,  а  не  дру- 
гой, и  обыкновенно  въ  пользу  той  стороны,  которая  предъявила  документъ 
Но  1)  нарушеше  это  въ  силу  второстепеннаго  значен1я  справки  по  документу 
всетаки  представленному  стороною,  весьма  микроскопично;  при  более  важномъ 
значен1И  документа,  повторяю,  сторона  сослалась  бы  на  него  сама,  и  2)  по- 
рождаемое содействземъ  суда  неравенство  порождается  не  столько  самнмъ  со- 
действ1емъ,  сколько  содержан1емъ  документа,  т.-е.  темъ  обстоятельствомъ,  что 
въ  немъ  имеется  указан1е  на  другой  актъ  („справки  на  осиовате^  документа). 
Наконецъ,  что  касается  третьяго  случая,  то,  прежде  всего,  существоваше  его 
основано  на  следующемъ  соображении.  Ст*  325  говоритъ,  что  при  ссылке  та- 
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жущихся  на  письменное  доказательство,  ваходдщеесд  въ  другонъ  судЪ,  судъ 
облзанъ  истребовать  это  доказательство.  Статья  эта  им^тъ  въ  виду  подлинные 
документы,  на  что  указываетъ  выражен1е  „истребовать **:  истребован1е  коши 
или  выписки  называется  во  2  ч.  X  т.  учинен1емъ  справки.  Мн-Ь  и  кажется, 
если  сторона  ссылается  на  такой,  им^ющШся  въ  другомъ  судЪ  актъ,  который 
въ  подлинннк'Ь  не  можетъ  быть  истребованъ,  то  судъ  наводитъ  о  немъ  справку, 
т.-е.  добываетъ  выписку  или  коп1Ю.  Съ  этой  точки  зр'Ьшя  становится  яснымъ 
упомянутое  выше  неудачное  выражеше:  судъ  собираетъ  справки  о  подлинности 
показашй  сторонъ.  Это,  собственно,  значить,  что  справки  собираются  о  пока- 
зашяхъ  сторонъ  и  о  письменныхъ  актахъ,  не  могущихъ  бытъ  истребованными 
въ  подлиннике.  Сводъ  тутъ,  какъ  я  сказалъ,  обобщилъ  одинъ  изъ  р']Ьдко  встре- 
чающихся случаевъ.  Понятно,  что  въ  этомъ  третьемъ  случае  состязательное 
начало  не  страдаетъ.  Если  съ  точки  зрев1я  состязательнаго  начала  ^^справки^ 
— явлеше  терпимое,  то,  съ  другой  стороны,  присутств1е  ихъ  въ  кодексе  мо- 
жетъ  породить,  при  изв^стны^ъ  услов1яхъ,  неисчислимыя  злоуоотреблен1я» 
Главнейшее  услов1е  безвредности  ихъ— о  пользе  ихъ  довольно  трудно  гово- 
рить— заключается  въ  высокомъ  умственномъ  и  нравственномъ  уровне  судей. 
Истор1Я  въ  этомъ  отношен!и  даетъ  весьма  характерный  указан1я.  О  высокомъ 
умственномъ  и  нравственномъ  развитш  старыхъ  германскихъ  юристовъ  и  по- 
сейчасъ  вспоминаютъ  на  ихъ  родине;  это  отчасти  объясняется  темъ  обстоятель- 
ствомъ,  что  все  прежн1е  профессора,  за  весьма  малыми  исключен1ями,  или  зани- 
мали судейсшя  должности,  или  посвящали  себя  адвокатуре,  а  судьи  были  докто- 
рами правъ  и  авторами  несколькихъ  монографШ,  а  то  и  курсовъ.  Эти  юристы 
съумели  придать  Прусскому  Уложен1ю  1793  г.,  введенному  въ  Саксон1и,  привык- 
шей къ  до  того  практиковавшемуся  въ  ней  крайне  состязательному  процессу, 
столь  мягкую  форму,  что  саксонцы  обрадовались  такому  нововведешю  1),  а 
между  темъ  Уложен1е  дто  не  только  предоставляетъ  суду  наводить  справки,  но  и 
вообще  даетъ  ему  право  пользоваться  и  другими  средствами,  дерясась  въ  пре- 
дедахъ  заявлешй  сторонъ  (§  17). — Бсдибы  высоко  развитые  юристы  стали 
применять  нашъ  Сводъ,  они  бы  поняли  истинный  смыслъ  справокъ;  не  толко- 
вали бы  вкривь  и  вкось  законъ  въ  отягощенхе  положения  тяжущихся,  не 
вторгались  бы  въ  частную  сферу,  не  злоупотребляли  бы  закономъ  большею 
настью  не  безъ  корыстныхъ  целей.  Наши  старые  судьи  обратили  „справки'^ 
зъ  оруд1е  судейской  нажишы.  Они  были  далеки  отъ  того,  чтобы  вникнуть 
въ  смыслъ  этого  оригинальнаго  института,  далеки  отъ  мягкаго,  въ  интере- 
с^^къ  общества,  толкованхя  закона,  крайне  неудовлетворительно  редактиро- 
ваннаго.  Этими  редакщонными  недостатками  они  воспользовались.  Безъ  обра- 
зован1Я,  безъ  знанШ,  зтихъ  людей  выручалъ  природный  умъ  русскаго  чело- 
века, направленный  въ  данномъ  случае,  къ  сожален1ю,  въ  дурную  сто- 
рону. Справки  обратились  въ  средство  деятельности  суда  въ  ущербъ  тому 
ГБЯжущемуся,  который  не  съумелъ  угодить  судье.  Хотя  законъ  и  запрещалъ 
делать  безцельныя  справки,  но  это  запрещеше  не  исполнялось;  хотя  законъ 
д  говорилъ,  что  справки  собираются  на  основан1и  представленныхъ  доказа- 
тельствъ,  но  судьи,  по  словамъ  гр.  Блудова,  собирали  доказательства,  не- 
дриведенныя  тяжущимися  2).  Усилить  доказательства  одной  стороны,  ослабить 
доказательства  другой,  затянуть  дело  на  многхе  года  въ  интересахъ  одной 
стороны,  въ  ущербъ  другой— вотъ  чему  служили  справки  тогдашнимъ  судьямъ^. 
Какъ  усилить  доказательства  одной  стороны  и  обезсилить  доказательства  дру- 
гой? Стоитъ  изо  всехъ  сидъ  подыскивать  доказательства  въ  пользу  стороны 
облюбденнной,  доказательства,  о  которыхъ  ей  и  не  вдомекъ  было  упомянуть. 


*)  РисЫа,  н.  с  стр.  20. 

*)  Проектъ  1867  г.  стр.  266.  ^  , 
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и,  съ  другой  стороны,  д'Ьйствовать  вяло  въ  интересе  противника,  не  собирать 
справокъ,  даже  если  им'Ьются  законные  поводы  къ  тону.  Не  забывайте,  что 
это  собиран1е  справокъ  было  д&юмъ  канцелархи  ^),  а  не  коллегш  судей;  впро- 
ченъ,  еслибы  это  могло  быть  дъломъ  коллепи,  то  начало  «РУка  руку  моетъ* 
взяло  бы  верхъ  надъ  всякими  другими  началами.  ДалЪе,  какъ  затянуть  д&ю 
въ  ущербъ  недолюбленнаго  судьего  тяжущагосЯЮчень  просто:  это  видно  изъ 
сл4дующихъ  словъ  гр.  Блудова.  „Судебиня  м4ста  иногда  въ  угоду  тяжущемуся, 
находящему  выгоду  въ  откловен1И  р^шешя  д^ла...  требуютъ  справокъ,  вовсе 
къ  д^^  неотносящихся,  и  неодновременно,  а  порознь,  или  р^шаютъ  д&ю 
безъ  собрашя  надлежащихъ  справокъ,  всл'Ьдствге  чего  эти  д&1а,  пройдя  всю 
лестницу  многихъ  инстанц1й,  опять  обращаются  къ  началу,  всл%дств1е  чего 
д^ло  затягивается  на  столь  долгое  время,  что  тяжущхеся  не  доживаютъ  до 
конца  ихъ  ^^^^2^^^  2).  Таково  зло,  причиненное  справками,  брошенными  на  столь 
благодатную  почву.  Перехожу  къ  Уставу.  И  въ  этомъ  вопрос*,  какъ  и  во 
многихъ  предыдущихъ,  онъ  однимъ  ударомъ  разбилъ  Гордхевъ  узелъ,  р4- 
шилъ  вопросъ  категорично,  поставилъ  его  на  надлежащую  почву.  Въ  против- 
ность правиламъ  легисляц10ннымъ,  онъ  далъ  отрицательное  законоположеше: 
судъ  ни  въ  какомъ  случа*]^  не  собираетъ  самъ  доказательствъ  и  справокъ,  а 
основываетъ  р']Ьшен1е  исключительно  на  доказательствахъ,  представденныхъ 
сторонами  (ст.  867)  в).  Взятое  само  по  себ*,  подожете  это  весьма  ординарно, 
но  въ  связи  съ  предшествующимъ  законодательствомъ  и  судебною  практикою 
оно  пр1обр'Ьтаетъ  громадное  звачен1е:  1)  ясно  формулировано  начало,  что  до- 
казыван1е  фактовъ^  обосновывающихъ  притязаше  стороны — д&ю  исключительно 
самихъ  сторонъ,  и  2)  благод']^тельныя  справки  изгнаны  изъ  законодательства 
и  практики.  Хотя  притязан1я  на  пользоваше  изв^стнеши  доказательствами,  въ 
числ'Ь  своихъ  фактическихъ  предположен1й  (какъ  мы  видели  выше  при  раз- 
смотр*  одного  изъ  этихъ  притязашй — притязан1Я  на  привлечете  свидетеля) 
им*ютъ  и  так1я,  въ  сохранеши  силы  и  значен1я  которыхъ  заинтересовано  госу- 
дарство но  т'Ьмъ  не  мен*е  самое  осуществлен1е  этихъ  притязан1й,  въ  смысл* 
доказывангяу  поставлено  единственно  въ  зависимость  отъ  произволен1Я  тяжу- 
щихся. Но  на  практик*,  очевидно,  встр*чаются  случаи,— и  ихъ  нужно  пред- 
вид*ть, — аналогичные  т*мъ,  въ  которыхъ  по  Своду  собирались  справки.  Уставъ 
ихъ  предвйд*лъ  и  выставилъ  общее  правило,  что  вс*  справки  изъ  другихъ 
правительственныхъ  м*стъ  добываются  самими  тяжущимися,  причемъ  судъ  по 
ихъ  просьб*  выдаетъ  свид*тельство,  воспользоваться  или  не  воспользоваться 
которымъ  зависитъ  отъ  воли  просителя;  свид*тельствомъ  этимъ  лишь  удо- 
стов*рлется  судомъ  необходимость  справки  (ст.  452  —  455).  —  Дал*е,  образ- 
цовой по  искусству  согласован1'и  состязательнаго  начала  съ  требовашями  прак- 
тики и  интересами  тяжущихся  является  368  ст.;  въ  силу  ея,  когда,  по  вы- 
слушан1и  сторонъ,  судъ  найдетъ,  что  по  н*которымъ  изъ  приведенныхъ  ими 
обстоятельствъ  существенныхъ  для  р*шен1я  д*ла,  не  представлено  доказа- 
тельствъ, то  объявляетъ  объ  этомъ  тяжущимся  и  назначаетъ  срокъ  для  разъ- 
лсненхя  вышеозначенныхъ  обстоятельствъ.  Правило  это,  какъ  справедливо  за- 
м*тили  редакторы  Устава,  вызванное  практикою,  нельзя  считать  нарушен1емъ 
состязательнаго  начала,  такъ  какъ  судъ  не  указываетъ  тяжущимся  на  доказа- 
тельства и  не  собираетъ  самъ  доказательствъ,  а  только  опред*ляетъ  обстоя- 
тельства,  по   которымъ   должны  быть  представлены  самими  тяжущимися  т* 


*)  Камбекъ,  н.  с.  стр.  97. 

«)  Проектъ  1857  г.,  стр.  287. 

*)  Переходвыб  законъ'Ю  окт.  1865  г.  допускаетъ  справки  только  въ  слу'Ш'Ь  просьбв 
о  тоиъ  одной  изъ  сторовъ  (ст.  86);  но  это  было  предписано  еще  рав^е  Указомъ  30  ноября 
1864  года. 
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доказательства,  воторыя  у  нихъ  имеются  1).  Явнниъ  уклонешемъ  отъ  состя- 
зательнаго  начала  двлдется  лишь  привлечете  экспертовъ  (а  ие  назначе- 
те  осмотра  на  и^тЪ).  Но  это  не  исключительное  право  суда;  кавъ  судъ,  тавъ  и 
стороны  могутъ  пользоваться  этимъ  доказательствомъ  2)  (ст.  507,  515).  Ерои-Ь 
того,  стороны,  какъ  мы  уже  выше  зам^Ьтили,  имЪютъ  право  присутствовать 
при  осмотре  и  обращать  внимате  лицъ,  производяш;ихъ  осмотръ  на  пред- 
меты, требующ1е  осмотра  (ст.  540);  эксперты  выбираются  самими  тяжущи- 
мися и  лишь  въ  случа'Ь  невыбора  къ  сроку  —  судомъ  (ст.  518,  524);  они-же 
могутъ  отводить  этихъ  послЪднихъ.  по  ткжъ  же  причинамъ,  какъ  и  свидете- 
лей (ст.  522,  523).  Несмотря  на  д'Ьятедьиость  суда  въ  этихъ  случаяхъ  ех 
оШс10,  вмешательство  сторонъ,  какъ  видно,  признано  въ  сильной  степени. 

б)  Доказыванге  фактовъ^  обосновыва/ющихь  процессуальныя  притязсмгя 
сторонъ.  Применяется  ли  и  къ  этому  случаю  положен1е,  что  доказыван1е 
есть  дело  сторонъ,  что  доказательства  предъявляются  единственно  сторо- 
нами? Доказывате  есть  приведен1е  средствъ,  при  помощи  которыхъ  судъ 
можетъ  составить  себе  убежден1е  о  существован1и  или  несуществован1и  из- 
вестна1Ю  обосновывающаго  притязате  факта.  Предъявденге  процессуальныхъ 
притязатй  есть  такой  же  импульсъ  къ  деятельности  суда  въ  интересахъ 
тяжущихся,  какъ  и  предъявлете  притязатй  матер1ельноправыхъ.  Мы  видели, 
что  осуществлете  этихъ  притязатй  зависитъ  отъ  воли  лица,  что  обоснован1е 
ихъ  фактами  тоже  совершается  сторонами;  если  сторона  осуществляетъ  при- 
тязате, если  она  приводитъ  факты  обосновнвающ1е,  то,  конечно,  и  указан1е 
на  средства,  при  помощи  которыхъ  судъ  можетъ  убедиться  въ  существовати 
или  несуществовати  фактовъ,  делается  ею  и  зависитъ  отъ  нея.  Но  мы  ви- 
дели, что  и  судъ  можетъ  приводить  факты,  обосновывающ1е  процессуальное 
иритязан!е,  т.-е.  и  судъ  можетъ  возбудить  вопросъ  о  существовати  этихъ 
фактовъ.  Кто  же  доказываетъ  эти  факты?  Отнюдь  не  судъ;  судъ  доляюнъ  за- 
нимать пассивное  положение;  онъ  лишь  не  долженъ  следовать  импульсу  сто- 
роны въ  такомъ  деле,  въ  которомъ  имеются  факты,  несоответствующ1е  темъ 
фактическииъ  предположетямъ  притязан1Я,  силу  и  значенхе  которыхъ  онъ 
обязанъ  охранять;  если  онъ  находитъ  основан1е  предполагать,  что  въ  деле 
находятся  факты,  не  соответствующ1е  этимъ  предположен1ямъ,  то  его  задача 
вовстановить  значете  этихъ  предположен1й,  катя  бы  последств1я  это  за  со- 
<Я)Ю  не  повлекло,  а  последств1я  эти  могутъ  быть:  устраненхе  самого  притязан1я, 
устранен1е  или  исправлете  фактическаго  строя  притязатя  и  т.  д.  Для  этого 
ему  нетъ  надобности  въ  доказыван1и  —  задача  его  вполне  исчерпывается 
этимъ  возстановлетемъ.  Другое  дело  сторона.  Бя  интересъ  по  отвошен1Ю 
къ  фактамъ  этого  рода  можетъ  заключаться  въ  томъ,  чтобы  иля  настаи- 
вать на  томъ,  (хотя  бы  судъ  и  возбудилъ  вопросъ),  что  существуютъ  факты, 
соответствуюпце  этому  притязан1ю,  или  указать  суду,  (если  онъ  самъ  этого 
не  сделалъ),  на  существован1е  фактовъ,  несоответствующихъ  предположе- 
Н1Ю,  въ  сохранети  которыхъ  заинтересовано  государство.  Пояснимъ  нашу 
мысль  примеромъ.  Возьмемъ  подсудность  по  месту  нахождетя  недвижи- 
маго  имущества.  Истецъ  основываетъ  свое  притязан1е  на  начат1е  про- 
цесса въ  данномъ  суде  на  томъ,  что  недвижимое  имущество  ответчика 
находится  въ  райове  этого  суда;  судъ  сомневается  въ  этомъ;  чтобы  избе- 
жать нарушен1я  правилъ  подсудности  суду,  достаточно  отклонить   все  притя- 


»)  Объясн.  зап.  1868,  ч.  I,  стр.  258. 

*)  Шаткость  теорешческихъ  вовзр4в1Й  ва  существо  этнхъ  двухъ  видовъ  доказатехьсткь 
со  сторовн  редакторовъ  Устава  видна  изъ  того,  что  разъ  —  въ  кеиг^  1-ой,  о  порадв'1  произ- 
водства въ  миров,  суд.  уст.,^ни  считаютъ  ихъ  доЕазате^№СтваIIИ,  въ  другой— въ  книг^  2-ой, 
о  порядке  произв.  въ  общ.  суд.  ]г1|ст. — способами  проверки  доказательствъ. 
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зате;  нежду  т^нъ  истцу  можетъ  быть  вовсе  не  безразлично,  гд%  д^о  его 
будетъ  разбираться;  ему  не  только  должно  быть  предоставлено  право  приво- 
дить доказательство  нахождешя  им-Ьни  въ  даннонъ  райоя'Ь,  но  онъ  обязанъ, 
если  судъ  возбудилъ  этотъ  вопросъ,  дто  сд^атьу  если,  конечно,  не  желаеть, 
чтобы  судъ  обратилъ  сонн'Ьте  въ  подсудности  д'Ьла  въ  признанхе  неподсудности. 
Но,  положимъ,  судъ  не  возбуждаетъ  вопроса  о  подсудности;  сторона  заинте- 
ресованная (противная)  можетъ  ему  указать  на  неподсудность  и,  конечно, 
должна  доказать  это.  Если  въ  ея  интересе  лежитъ  отклонец1е  прнтягашя,  то 
въ  ея  же  интересе  привести  доказательства  въ  необходимости  этого  откдоне* 
В1я.  Хотя  это  указан1е  и  есть  лишь  указаше  суду  на  то,  чтобы  онъ  испол- 
нилъ  свою  обязанность,  чтобы  онъ  возбудилъ  вопросъ  о  подсудвости,  вовдо- 
жилъ  обязанность  доказыван1я  на  сторону  желающую,  чтобы  д'Ьло  разобра- 
лось этимъ  судомъ,  тФмъ  не  мен'Ье  онъ  не  можетъ  этого  сд^ать,  потому  что 
1)  до  этого  указаны  у  него  не  было  основавай  возбудить  вопросъ  о  подсудности^ 
и  2)  сторона,  (отвЪтчикъ)  указавшая  на  это,  заявила  о  своемъ  интересе  и  воз- 
будила вопросъ,  сл']^довательно  имЪла  же  основаи]я,  которыя  и  должна  привести. 
Если  смотр'Ьть  на  д^ло  такимъ  образомъ,  что  судъ  посл^Ь  этого  указанзд  самъ 
возбуждаетъ  вопросъ  и  сторона,  заявившая  притязан1е  (истецъ)  доласна  дока- 
зывать, то  это  привело  бы  къ  тому,  что  отвЪтчикъ  совершенно  неосновательно 
затягивадъ  бы  д^Ьло  своими  указан1ями,  избавляясь  отъ  обязанности  доказы- 
вать и  возлагая  ее  на  противную  сторону.  Такъ  что  несоотвФтствве  фактнче- 
скаго  строя  притязан1я  съ  предположен1бмъ,  о  существ(юан1и  коего  судъ  мо- 
жетъ самъ  возбудить  вопросъ,  доказывается  во  всякомъ  случае  сторонами; 
если  судъ  возбудилъ  вопросъ,  то  суп].ествован1е  факта  должно  быть  доказано 
стороною,  заинтересованною  въ  суп];ествован1и  его;  если  сторона  возбуждаетъ 
его,  то  она  же  сама  и  доказываетъ.  Но  нужно  заметить,  что  какъ  при  томъ» 
такъ  и  при  другомъ  возбужденш  могутъ  быть  случаи,  когда  этого  доказыва- 
шя  не  требуется:  судъ  помимо  этого  им^етъ  основанте  быть  уб^Ьждеиннмъ 
въ  существован1и  даннаго  факта;  это,  когда  изъ  д^ла  вполне  очевидно:  суше* 
ствуетъ,  или  несуш.ествуетъ  данный  фактъ,  т.-е.  въ  самомъ  д^^Ь  им^теа 
доказательства. — Что  же  касается  гЬхъ  фактовъ,  которые  соотв4тствуютъ  пред- 
положен1емъ,  въ  сохранен1и  силы  и  эначешя  которыхъ  заинтересованы  однЪ 
лишь  стороны,  то,  какъ  я  сказалъ,  они  доказываются  сторонами.  Тутъ  мрк- 
веденный  стороною  обосновываюпцй  фактъ  не  требуетъ  сразу  доказательствъ, 
онъ  констатируется  судомъ  безъ  доказательствъ;  ему  н'Ьтъ  интереса  вовбу- 
ждать  вопросъ,  существуетъ  или  несуществуетъ  этотъ  фактъ,  но  это  лишь 
до  тфхъ  поръ,  пока  противная  сторона  не  возбудила  вопроса  о  его  существо- 
ваши;  разъ  возбужденъ  ею  этотъ  вопросъ,  она  и  доказываетъ  несуществова- 
ше  его;  во  сторона,  сославшаяся  на  этотъ  фактъ,  должна  приводить  свои  дока- 
зательства въ  пользу  его  существоваше.  Напр.,  фактъ  относительной  неспо- 
собности свидетеля;  сторона  проситъ  о  привлеченш  свидетеля,  утверждая  т^мъ 
и  его  полную  способность;  судъ  признаетъ  его  относительную  способноеть, 
не  возбуждаетъ  вопроса  объ  этомъ;  если  же  противная  сторона  возбудить  его, 
то,  возбуждая  его,  она  же  доказываютъ  эту  неспособность  свидетеля.  Обращаюсь 
къ  законодательному  матер1алу  и  беру  для  примера  опять  П1штязан1е  на  вача- 
Т1е  процесса.  Факты  его  обосновывающ1е  суть:  1)  подсудность  д^Ьла  данному 
суду.  По  2  ч.  X  т.  не  было  ра8лич1я  между  объективною  и  субъективною 
подсудностью;  судъ,  какъ  мы  сказали,  всегда  возбуждалъ  вопросъ  о  подсуд- 
ности, но  кто  приводилъ  доказательства  его  въ  случае  сомн'Ьнея  —  это  не- 
известно. Насколько  можно  судить  по  общему  духу  Свода,  судъ  самъ  собиралъ 
ихъ,  дабы  не  подвергнуться  отв'Ьтственности  за  принят1е  дфда  къ  своему  раэ- 
смотр'Ьн1Ю.  Мн'Ь  кажется,  что  441  ст.,  говоряпхая  о  справкахъ,  дЪлаемыхъ  съ 
ц'Ьлью  удостоверен1я  въ  верности  показан1й  тяжущихся,  главнымъ  образомъ 
относится  къ  удостов'Ьрен1ю  показан1й,  касающихся  подсудности  и  другихъ  лро- 
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цесеуальныхъ  фавтовъ;  напр.,  судъ  сомн'Ьваетсл  въ  томъ,  что  данное  вм%ше 
отв'Ьтчика  лежитъ  въ  район'Ь  суда;  старый  судъ  естественно  обращался  къ 
адкиннстратнвному  учрежден1Ю  со  справкою,  находится  ли  данное  ин-Ьше  от- 
ветчика въ  данномъ  м4стЬ;  иди:  судъ  сомневается— хотя  бы  соиненхе  это 
было  возбуавдено  сообщен1еиъ  судейскаго  писца, — въ  томъ,  что  отвЪтчикъ  не 
жяветъ  въ  данномъ  м^ст^;  судъ  вероятно,  если  желалъ,  могъ  снестись  съ 
полищею.  Суду  былъ  данъ  полный  просторъ;  онъ  ради  еоблюден1я  правила 
^чтобы  одно  мЪсто  не  присвоивало  себе  власти  другого"  (ст.  212),  могъ  пр!- 
нсвивать  ВСЯК1Я  средства,  где  желалъ,  для  убежден1я  себя  въ  томъ,  что  под-* 
судность  верно  определена.  Хотя  въ  ст.  210  и  говорится,  что  въ  случае  со- 
мнен1Я  судъ  испрашиваетъ  раврешетя  высшаго  суда,  но  надо  полагать,  что 
здесь  речь  идетъ  не  о  фактической^  а  о  юридичнской  стороне  притязанхя, 
т.-е.  о  применеши  закона  къ  данному  случаю  и,  главнымъ  образомъ,  объ  объек- 
тивной подсудности,  напр.,  подлежитъ  ли  дело  разсмотрен1Ю  полиц1и,  цервов- 
наго  суда  и  т.  п.  Спрашивается  могъ  ли  судъ  сомневаться  въ  подсудности, 
построивъ  предположеше  о  неподсудности  и  возложить  на  истца  обязанность 
подыскашя  доказательствъ?  Вероятно  могъ;  въ  законе  положительныхъ  пра- 
вилъ  не  было,  и  вероятно  судьи  такъ  иногда  и  делали,  но  въ  большинстве 
случаевъ,  надо  полагать,  пускались  въ  ходъ  справки  во  все  концы...  Тоже 
самое  слёдуетъ  сказать  и  о  томъ  случае,  когда  ответчикъ  возбуждалъ  вопросъ 
о  подсудности.  Судъ,  вероятно,  самъ  собиралъ  доказательства  опять  таки  ради 
того,  чтобы  «одно  место  не  присвоило  себе  власти  другого". — Уставъ  поста- 
вмлъ  9тотъ  вопросъ  на  надлежащую  почву.  Сначала  укажемъ  на  факты,  при- 
водимые судомъ.  Возбуждая  на  основан1я  подготовительныхъ  данныхъ^  имею* 
щихся  въ  деле,  вопросъ  объ  объективной  подсудности  и  о  ^огиш  ге1  811ае, 
судъ  не  можетъ  ради  убеждешя  въ  несуществован1и  известнаго  факта  со- 
бирать как1я  либо  справки  (207).  Бели  судъ  возбудилъ  вопросъ,  то  нстецъ 
ж(шечно  можетъ  доказать  фактъ,  имъ  приведенный,  т.-е.  что  дело  суду  под- 
судно, хотя  прямо  въ  Уставе  объ  этомъ  не  говорится.  Напр.,  окружный  судъ 
видитъ,  что  искъ  по  месту  вахождешя  недвижимаго  имущества  ему  не  под- 
суденъ,  т.-е.  возбуждаетъ  вопросъ  о  подсудности,  хотя  ответчикъ  ничего  не 
возражаетъ.  Истцу  должно  быть  предоставлено  право  доказать,  что  искъ  под- 
еуденъ  данному  окружному  суду.  Но  если  судъ  не  возбуждалъ  вопроса  о 
подсудности,  а  противная  сторона  его  возбудила,  т.-е.  предъявила  отводъ 
МО  неподсудности,  то  по  общему  правилу  она  и  должна  „подкрепить  его  до 
хазатедьствами  или  ссылкою  на  нихъ*  (ст.  573).  Что  же  касается  субъек- 
тивной подсудности,  то  вопросъ  о  ней  можетъ  быть  возбужденъ  лишь  против- 
вою  стороною  и  въ  силу  той  же  573  ст.  отводъ  этотъ  долженъ  быть  под- 
хрепленъ  доказательствами.  2)  Способность  судьи.  Если  судья  самъ  возбуж- 
даетъ этотъ  вопросъ,  то  и  обязанъ  себя  устранить— ни  о  какихъ  доказатель- 
схвахъ  тутъ  не  можетъ  быть  речи.  Иное  дело,  когда  судъ  этого  не  делаетъ 
н  сторона  возбуждаетъ  этотъ  вонросъ.  По  2  ч.  X  т.,  сторона,  объявившая 
подоврете  (на  судью),  обязана  ясно  доказать  основашя  онаго  (ст.  306),  а  по 
Уставу  при  прошети  объ  устранензи  должны  быть  указаны  положительныя 
причины  и  приведены  въ  удостовереше  ихъ  доказательства  (ст.  670).  Какъ 
въ  томъ,  такъ  и  въ  другомъ  кодевсе,  следовательно,  несмотря  на  то,  что 
вопросъ  объ  устраненш  судьи  долженъ  быть  возбужденъ  судомъ,  судъ  долженъ 
быть  убежденъ  сторонами  въ  существован1И  факта  неспособности.  3)  Про- 
цессуальная  недееспособность  тяоюущихся.  По  2  ч.  X  т.  трудно  сказать,  кто 
приводилъ  доказательства  недееспособности  какъ  при  возбужден1и  вопроса 
этого  судомъ,  такъ  и  тяжущимися;  вероятно  и.  тутъ  право  учинев1я  справокъ 
оказывало  не  малую  помощь,  но  съ  другой,  вероятно,  сторона,  возбуждавшая 
воотъ  вопросъ,  приводила  доказательства.  По  Уставу  возбужденный  судомъ 
этпросъ  о  недееспособности,  въ  техъ  случаяхъ,  когда  доказательства  недее- 
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способности  не  имеются  въ  дЪл^^  напр.,  когда  не  приложено  метрическаго 
свид^^тельства,  нужваго  по  другому  обстоятельству,  судъ  едва  ли  можетъ  от- 
клонить притязаше,  не  предоставивъ  истцу  возможности  доказать  свою  про- 
цессуальную дееспособность.  Въ  практике  бывали  случаи,  что  судъ,  возбуж- 
дая вопросъ  о  соверп1еннол'Ьт1и  истца,  но  не  будучи  убЬжденъ  въ  атомъ,  пред- 
лагалъ  истцу  доказать  свое  совершеннолЪтхе.  И  действительно,  судъ,  съ  одной 
стороны,  лишенный  возможности  самъ  собирать  доказательства,  съ  другой  же 
стороны,  не  им^я  права  допустить  къ  участ1ю  въ  процессе  недееспособнаго, 
иначе  поступить  не  можетъ.  Бели  судъ  не  возбудилъ  этого  вопроса,  а  на 
недееспособность  истца  указалъ  ответчикъ^  то  онъ  же  обязанъ  доказывать 
это  (ст.  573).  Что  касается  условной  дееспособности  иностранца,  то  судъ,  какъ 
мы  видели,  не  возбуждаетъ  вопроса,  а  признаетъ  фактъ  дееспособности  его 
констатированнымъ,  доказаннымъ  до  возражешя  ответчика,  который  долженъ 
доказать  недееспособность,  если  въ  деле  не  имеется  доказательствъ  или 
истецъ  не  признаетъ  самъ  фактъ  принадлежности  къ  подданству  чужого  го- 
сударства (571  п.  5,  573).  4)  Неспособность  повгьреннаго.  По  Своду  точно  не 
известно,  какимъ  путемъ  судъ  удостоверялся  въ  субъективной  неспособности 
повереннаго  (вероятно  путемъ  справокъ)  при  возбужден1и  имъ  этого  вопроса; 
для  убеждения  же  себя  въ  объективной  неспособности  доказательствъ  не 
требовалось,  такъ  какъ  это  явствовало  изъ  самого  акта  доверенности.  Но 
если  онъ  не  возбуждалъ  вопроса  о  субъективной  способности  и  это  делала 
сторона  путемъ  отвода,  то  она  должна  была  „представить  докаазательства 
такого  отвода"  (ст.  196).  Мы  видели,  что  по  Уставу  судъ  моясетъ  возбудить 
(какъ  это  толкуетъ  практика)  вопросъ,  какъ  о  субъективной,  такъ  и  объ  объ- 
ективной способности  повереннаго.  И  въ  этомъ  случае,  если  судъ  возбудилъ 
вопросъ,  и  въ  деле  нетъ  очевидннхъ  доказательствъ,  подтверждающихъ  его 
сомнен1е,  то,  какъ  справедливо  думаютъ  практики,  судъ  не  можетъ  „справляться* 
о  томъ  въ  другихъ  делахъ.  Но  кассащонный  сенатъ  ставятъ  судъ  въ  со- 
вершенно безвыходное  положен1е,  не  признавая  за  нимъ  права  требовать  отъ 
повереннаго  доказательствъ  его  способности;  онъ  основывается  на  томъ  что 
требоваше  это  было  бы  часто  невыполнено  1).  Что  же  делать  суду?  Онъ 
не  уверенъ  въ  томъ,  что  поверенный  неспособенъ,  хотя  сомнете  на  этотъ 
счетъ  сущестпуетъ,  а  потребовать  доказательстъ — нельзя.  Суду  приходится  по 
неволе  рисковать  и  иэъ  двухъ  золъ  выбирать  меньшее  —  устранить  поверен- 
наго, быть  можетъ  совершенно  законнаго.  Что  же  касается  невыполнимости 
то  1)  доказать  свою  способность  по  всемъ  пунктамъ  45  и  246  ст.  нетъ  легче, 
2)  сенату  нетъ  дела  до  того,  выполнимо  или  невыполнимо  это  требованхе.  Въ 
случае,  по  поводу  котораго  было  высказано  это  положен1е,  поверонный,  по- 
нятно, желалъ  и,  следовательно,  могъ  представить  доказательства.  Носомненно, 
что  практика  не  должна  руководствоваться  этимъ  ноложенхемъ,  а  должна  требо- 
вать или  вернее  предлагать  поверенному  представить  доказательства.  Если  же 
вопросъ  о  способности  повереннаго  возбуждается  стороною,  истцомъ  или  ответ- 
чикомъ,  то  они  и  должны  это  доказать  (ст.  572,  573).  Что  касается  упомя- 
нутаго  нами  выше  заключешя  сената  по  поводу  закона  25  мая  1874  г.,  то, 
какъ  мы  видели,  вопросъ  о  праве  управляюш;ихъ  быть  поверенными  ихъ 
мнимыхъ  принципаловъ  долженъ  быть  возбужДенъ  судомъ  и  имь  же  долоюны 
быть  подысканы  доказательства  неспособности.  Этотъ  прискорбный  выводъ 
вполне  консекветно  вытекаетъ  изъ  того  положешя,  что  судъ  не  можетъ  пред- 
ложить поверенному  предъявить  доказательства  своей  способности.  Если  же 
онъ  не  можетъ  требовать  предъявлен1я  доказательствъ  и  въ  то  же  время  не 
долженъ  остановиться  на  одномъ  „сомнен1и",  то  естественно  долженъ  искать 
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довазательствъ.  Остается  над&1ться,  что  наши  суды  не  прнмутъ  ни  того  по- 
ожен1я,  И8ъ  хотораго  вытекаетъ  указанный  выводъ,  ни  самый  выводъ,  благо 
сенатъ  предоставидъ  порядовъ  собиран1я  (справовъ)  св^Ьд^Ьн1й  усиотр^Ьнхю  суда. 

2.  Доказыванге  нармь,  обосновываюыщхъ  притязангя  сторонъ. 

Въ  томъ  единственвомъ  случае  (130  ст.  У.  г.  с.)«  когда  обосновывающге 
нормы  приводятся  сторонами,  а  именно  нормы  обычнаго  права,  существованхе 
ихъ,  по  смыслу  закона,  не  должно  быть  доказываемо  сторонами;  хотя  некото- 
рые изъ  нашихъ  ученыхъ  и  требуютъ,  чтобы  обычаи  были  удостоверены  тЪмъ, 
кто  ссылается  на  нихъ  1).  Уставъ  говорить,  что  судья  моясетъ  руководиться 
но  ссылке  сторонъ  ^^общеизе^ьстыми  обычаями**.  Еслибы  даже  не  было  пря- 
мого указашя  на  мнеше  редакторовъ  устава  по  этому  вопросу,  то,  трудно 
было  бы  предположить,  чтобы  таше  дельные  и  осторожные  юристы,  какъ 
они,  употребили  терминъ  „общеизвестные^  безо  всякихъ  основан1й.  Можно 
сказать  безошибочно,  что  обычай,  на  который  ссылаются  стороны  въ  случае, 
указанномъ  въ  ст.  130,  не  требуетъ  доказательствъ  ^)  именно  потому,  что 
онъ  долженъ  быть  общеизвестенъ,  а  следовательно  и  известенъ  мировому 
судье.  Хотя  факты  и  нормы,  какъ  мы  упомянули  выше,  и  резко  различаются 
въ  гразданскомъ  процессе,  темъ  не  менее  общее  между  ними  то,  что  коль 
скоро  они  общеизвестны  (по^опзсЬ),  о  доказываши  ихъ  не  ножетъ  быть  и  речи. 
Еслибы  редакторы  Устава  имели  въ  виду  необходимость  дока8ыван1я  обычая, 
то,  конечно,  установили  бы  на  зтотъ  счетъ  кашя-либо  правила,  такъ  какъ  до- 
казать передъ  судомъ  существоваше  обычая,  если  не  невозможно,  то  по  край- 
ней мере,  весьма  трудно.  Ни  одинъ  свидетель  не  решится  подъ  присягою 
подтвердить  существоваше  обычая.  Редакторы  Устава  имели  основате  раз- 
считывать,  что  общеизвестные  обычаи  въ  данной  местности  будутъ  известны 
и  мировому  судье,  такъ  какъ  одно  изъ  условШ  взбрашя  мировыхъ  судей 
есть  принадлежность  ихъ  къ  числу  лтетныхъ  жителей  (ст.  19  Учр.  с.  у.))— 
хотя  понятхе  местнаго  жителя  и  не  определено  въ  законе.  Въ  среде  ре- 
дакторовъ Устава  было  высказано  мнен1е,  что  мировой  судья  долженъ,  въ 
случае  сомнешя  въ  существованш  местнаго  обычая,  допросить  мёетныхъ  жи- 
телей, но  въ  большинстве  мысль  зга  не  встретила  поддержки:  мировому 
судье,  говорило  большинство,  какъ  местному  жителю  самому  будутъ  известны 
местные  обычаи  з). 


Д.   ОПРВДФЛВНХЕ   ПРВДФЛОВЪ  и  силы   ОУДВВНАГО  РФШВН1Я. 

1.  Опред^ьленхе  предгьлоеь  еудебнаго  рплиенхя. 

Выше  мы  уже  говорили  о  начале  пе  еа!  ^ийех  аНга  реШа  рагЫшп; 
понимаемое  въ  обширномъ  смысле,  оно  означаетъ:  судья  связанъ  требован1ями 
сторонъ,  следовательно,  1)  въ  чемъ  стороны  согласны,  то  должно  считаться 
безспорнымъ,  не  требующимъ  еудебнаго  разсмотрешя  и  2)  если  требовате 
стороны  не  признается  противникомъ,  то  судъ,  разсмотревъ  предъявленные 
обосновывающ1ё  факты  и  доказательства,  присуждаетъ  или  не  присуждаетъ  про- 
симое, т. -е.  ничего  другого,  кроме  просимаго  и  небольше  того,  о  чемъ  просили 


*)  Поб^доносцевъ,  н.  с.  стр.  174. 

*)  Въ  прннщигЬ  съ  дтвкъ  сопасенъ  Мадгаинъ  н.  с.  стр.  75. 

')  Журв.  зас.  комм.  1864  г.,  №  44,  стр.  10. 
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(что  также  было  бы  „другинъ"  относительно  просимаго).  Посиотримъ,  наскольЕО 
Сводъ  и  Уставъ  приняли  и  насколько  посл:Ьдовательно  провели  эти  начала. 
Что  касаетсд  того  случая,  когда  между  сторонами  по  данному  требовавш 
нйтъ  спора,  то  и  2  ч.  X  т.,  согласно  состязательному  началу,  не  требуетъ  про- 
изводства суда,  а  облзываетъ  судъ  постановить  р^^шеше  согласно  заявленному 
одною  стороною  и  признанному  другою;  тутъ  пред']^лы  р%шен1я  устанавли- 
ваются сторонами  безъ  состязан1я.  Обстоятельства,  утвержденный  собствен- 
яымъ  признашемъ  отв']Ьтчика,  не  требуют'к  дальн'Ьйшихъ  доказательствъ  и  судъ 
постановляетъ  о  нихъ  рЪшен1е — говорится  въ  ст.  293.  Прямого  опред^ЬлеН1я, 
что  судъ  не  долженъ  присуждать  бол-Ье  того,  что  требуется  истцомъ,  во  2  ч.  X  т. 
н'Ьтъ^нооно,  очевидно,  вытекаетъ  изъ  предписаш'я,  чтобы  истецъ  въ  точности 
опред'Ьлилъ  свои  требован1я  въ  исковомъ  прошеиш;  онъ  долженъ  изложить  его 
ясно,  по  пунктамъ  (ст.  2,  245)  и  затЪмъ  написать:  „дабы  цовел']^но  было**,  объ- 
яснивъ,  о  чемъ  просьба  приносится  (ст.  246).  Заставляя  истца,  такимъ  обра- 
зомъ,  опред^ить  въ  точности  свои  требовашя,  законъ  д'Ьлаетъ  это  также  въ  виду 
того,  чтобы  судъ  въ  р^шен1яхъ  своихъ  не  выходилъ  за  пред'Ьлы  этихъ  тре- 
бованШ.  Если  допустить,  что  судъ  могъ  определить  пределы  рЪшешя  и  не- 
смотря на  требовашя  сторонъ,  могъ  присудить  и  бол'Ье  того,  то  незач'Ьмъ  было 
бы  предписывать  точное  опред-бленхе  этихъ  требоватй  въ  исковомъ  прошен1и. 
Тоже  самое  сл'Ьдуетъ  сказать  о  ц'ЬнЪ  иска.  Сводъ  требуетъ,  что  бы  она  была 
яозначена^  (267  п.  5)  въ  исковомъ  протеши  именно  для  того,  чтобы  поста- 
вить пред^^ы  судебному  р^шешю.  Требован1е  точнаго  обозначен1я  иска  въ 
прошен1и  также  доказываетъ,  что  по  закону  судъ  не  можетъ  присудить  н^что 
другое,  и  не  то,  что  требовалось  стороною. — Что,  наконецъ,  касается  того  но- 
дожен1я,  что  судъ  можетъ  присудить  и  мен'Ье,  ч'Ьмъ  тр^уется  истцомъ,  то, 
какъ  мы  уже  выше  заметили,  ни  одинъ  изъ  кодексовъ,  а  также  и  Сводъ,  не 
считаютъ  нужеымъ  о  немъ  упоминать. 

Въ  теоретической  части  мы  указали  на  два  признаваемый  учеными  исклю- 
чен1я  изъ  положен1я  не  ев.Ь  тЛех  иНга  реНЫ  раг1;1ит:  на  требовате  возм-Ь- 
щен1я  судебныхъ  издержекъ  и  требован1е  плодовъ  отыскиваемой  вещи.  При- 
знаетъ  ли  Сводъ  эти  исключеюя,  т.-е.  требуетъ  ли  онъ,  чтобы  судъ  самъ  при- 
суждалъ,  безъ  просьбы  стороны,  судебный  издержки  и  плоды  вещи?  Что  ка- 
сается судебныхъ  издержекъ,  то  по  Своду  нужно  различать  собственно  судеб- 
ння  издержки  и  убЕггки  по  дЪлу  отъ  про']^стей  и  волокитъ.  Съ  общей  точки 
8р%н1я,  въ  понят1е  судебныхъ  издержекъ  входить  всЪ  имущественныя  издержки 
лица  причиненныя  процессомъ;  2  ч.  X  т.  же  подъ  судебными  издержками  и 
убытками  понииаетъ  всё  потери,  за  ^сключешемъ  потерь  отъ  потраченнаго 
времени.  Относительно  послЪднихъ  онъ  выставляетъ  общее  правило:  взыска- 
Н1е  Прометей  и  волокитъ  производится  по  просьбе  оправданнаго  (ст.  1811). 
Что  же  касается  остальныхъ  издержекъ,  то  о  нихъ  лить  говорится,  что  поте- 
рявппй  тяжбу  вознаграждается  за  вс^Ь  по  оной  судебный  издержки  и  убытки 
(ст.  1733).  МнЪ  кажется,  что  относительно  послёднихъ  можетъ  быть  прим'Ь- 
нено  по  аналопи  правило  касающееся  первыхъ,  1)  въ  виду  однородности 
вхъ;  2)  судя  по  выражен1Ю  „вознаграждение  за  издержки  и  убытки '',  трудно 
допустить,  чтобы  Сводъ,  опред:&ляющ1й  съ  такой  охотой  активную  деятель- 
ность суда,  желая  указать  на  д'Ьятельность  суда  ех  оШс1о  и  въ  этомъ  слу- 
чае, не  упомянулъ  бы  о  томъ,  что  судъ  долженъ  присудить  издержки  помимо 
просьбы  стороны;  говоря  же,  что  тяжупцйся  ^вознаграждается^,  Сводъ  какъ 
бы  на  первый  планъ  ставитъ  тяжущихся,  им'Ьющихъ  про^  на  возна- 
гражден1е.  Сопоставлен1е  издержекъ  и  убытковъ  съ  про'Ьстями  и  волокитами 
даетъ  основан1е  предположить,  что  сказанное  о  посл'Ьднихъ  относится  и  къ 
первымъ;  сторона,  сказано,  обязана  вознаградить  за  всё  издержки  и  убытки, 
независимо  отъ  про'Ьстей  и  волокитъ  т.-е.  таже  обязанность  двознагражденгя*', 
которая  признана  относительно  послЪдвихъ,  признается  и  относительно  перыхъ; 
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обязанность-же  относительно  посдЪднихъ  есть  обязанность,  налагаемая  судомъ 
но  требовашю  стороны,  егдо  и  обязанность  относительно  первыхъ  принадле* 
жить  къ  обязанностямъ  того  же  рода.  Что  касается  требован1я  плодовъ  при- 
сужденной вещи,  то  о  немъ  во  2  ч.  X  т.  прямыхъ  указанхй  н'Ьтъ,  но  въ  виду 
того,  что  истецъ  долженъ  въ  нсвовомъ  прошен1и  опред'Ьлить  свое  требоваше 
и  означить  ц'Ьну  иска,  можно  заключить,  что  онъ  долженъ  указать  на  то, 
требуетъ  ли  онъ  эти  плоды,  или  н'Ьтъ;  плоды  эти^  имЪющхе  м^Ьновую  цен- 
ность, будучи  включены  въ  исковое  прошеше  или  исключены  изъ  него  измЪ- 
няютъ  собою  самую  ц'Ьну  иска,  ц'Ьну,  определяющую  пределы  решен1я.  Пере- 
ходя къ  Уставу,  мы  видимъ,  что  онъ  въ  вопросе  объ  исключенш  судебнаго 
разбирательства  по  такимъ  пунктамъ,  которые  не  спорны  между  сторонами 
придерживается  того  же  правила,  какъ  и  Сводъ:  судъ  постановляетъ  решете 
согласно  съ  заявлен1ями  одной  стороны,  признанными  другою  (314,  479,480)  1). 
Что  же  касается  вопроса  о  зависимости  решенхя  отъ  заявлен1й,  не  признан  ныхъ 
противникомъ,  то  Уставъ  высказыоаетя  и  въ  зтомъ  случае,  со  свойствен- 
ной ему  категоричностью,  когда  д^ло  идетъ  о  такомъ  вопросе,  который  Сво- 
домъ  или  дурно,  или  неопределенно  разрешенъ.  Онъ  выставилъ  общее  по- 
лоя№Н1е:  су&ь  не  имгьетъ  права  ни  постановлять  ргьгиенгя  о  такихь  предмет 
тахъ,  о  коихъ  не  предъявлено  требованье^  ни  присуждать  бол1ье  того,  что 
требовалось  тяоюущимися  (ст.  706,  131).  Ради  возможности  достижен1я  дтого 
требуется,  чтобы  въ  исковомъ  прошеши  былъ  помещенъ  просительный  пунктъ, 
заключаюшдй  въ  себе  требовая1е  истца,  т.-е.  то,  о  чемъ  онъ  проситъ  судъ 
постановить  решен1в  (ст.  257,  п.  6).  Общее  положен1е  не  испытываетъ  нв 
одного  исключен1я;  мало  того,  оно  повторяется  въ  применеши  къ  частному 
случаю,  да  еще  къ  такому,  который  часто  считается  исключешемъ,  а  именно 
къ  требовашю  судебныхъ  издержекъ:  тяжущ1йся,  говорится  въ  ст.  268,  про- 
тивъ  котораго  постановлено  решенге,  обязанъ  по  требовангю  противной  сто^ 
роны  возвратить  ей...  судебныя  издержки  и  вознаградить  ее  за  веден1е  дела, 
а  прошен1е  о  взыскаши...  судебныхъ  издержекъ  подается  въ  тотъ  окружной 
судъ,  въ  которомъ  производилось  дело,  поясняется  въ  ст.  292. 


^.  Опредгьленге  тлы  судебнаго  ргьшенгя. 

Пределы  судебнаго  решен1я,  какъ  мы  видели  суть  те  границы,  далее 
хоторыхъ  судъ,  постановляя  решен1е,  идти  не  можетъ,  сила  же  судебнаго 
решен1я  есть  приданная  ему  способность  ставить  спорное  между  сторонами 
■право  вне  сомнен1я,  способность  исключать  новый  споръ  между  сторо- 
нами по  предмету,  о  которомъ  состоялось  решеше.  Но  и  эта  способность 
нмеетъ  свои  пределы,  т.-е.  сила  судебнаго  решен1я  имеетъ  свой  определен- 
ный— объективный  и  субъективный— объемъ.  Кемъ  же  определяется  этоггъ 
объемъ?  Несомненно,  сторонами.  1)  Сила  судебнаго  решен1я  не  идетъ  далее 
того  права,  которое  осуществляется  истцомъ  т.-е.  способность  исключать  но- 
ный  споръ  придается  решению  только  касательно  права,  осуществляемаго  ист- 
цомъ, и  2)  решен1в  не  идетъ  далее  тяжущихся  сторонъ,  т.-е.  способность  исклю- 
чать новый  споръ  придается  решенш  только  касательно  самихъ  тяжущихся. 
Судъ  не  молсетъ  распространить  силу  решешя  далее  спорнаго  (дела)  права 
и  определенныхъ  тяжущихся  сторонъ.  Что  касается  объективнаго  объема  силы 
«удебнагю  реп1ен1я,  те  ограничеше  его  однимъ  правомъ,  указаннымъ  истцомъ, 
вытекаетъ  изъ  того,  что  стороны  просить  судъ  разрешить  только  предлагае- 
мый ему  вопросъ;   все  лее  остальные   вопросы  возбуждаются  въ  процессе  не 


^)  Мажининъ,  Судебн.  нри8н&ше  стр.  202—108. 
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сами  по  себЪ,  а  лил1ь  по  своей  связи  съ  спорнымъ  пунктокъ;  они  не  ра^§* 
шаются  судомъ,  и  только  разскатриваютсд  нмъ;  значенхе  они  имЪютъ  лишь 
по  отношешю  къ  спорному  праву,  а  потому  есдибы  судъ  съ  ними  снова  встре- 
тился по  другому  дЪлу,  то  онъ  доляБонъ  былъ  бы  ихъ  снова  разсмотрЪть,  а 
не  основываться  на  томъ,  что  они  раньше  такъ-то  были  решены  имъ  (или  дру- 
гимъ  судомъ).  ВсФ  эти  вопросы  вводятся  въ  процессъ  не  для  окончательнаго 
ихъ  разр'Ьшешя;  споръ  сосредоточивается  на  одномъ  вопросе  о  правЪ,  раз- 
рЬпен1я  коего  стороны  получаютъ  отъ  суда  и  на  который  направлены  вс& 
приводимые  ими  факты  и  доказательства  1).  Такъ,  судъ  не  р&паетъ  оконча* 
тельно  ни  вопроса  о  фактахъ,  обосновывающихъ  притязан1я,  ни  вопроса  о  до- 
казательствахъ.  Стороны  приводятъ  эти  факты  и  доказательства  не  для  того, 
чтобы  была  признана  абсолютная  сила  ихъ  во  всЪхъ  случаяхъ,  как!е  бы  ни 
встретились,  а  лишь  для  того,  чтобы  судъ  призналъ  придаваемое  имъ  сторо- 
нами обосновываюющее  и  доказательное  диачен1е  относительно  даннаго,  опре* 
деленнаго  права.  Напр.,  возьмемъ,  фактъ  состоян1я  въ  родстве.  Доказатель- 
ства этого  факта  приводятся  истцомъ,  положимъ,  для  подтверждешя  его  права 
на  алименты;  онъ  проситъ  судъ  признать  обосновывающее  и  доказательное 
значеше  факта,  и  доказательства  только  ради  присужден1я  ему  алиментовъ; 
удовлетворяя  эту  просьбу  судъ  тЬмъ  лишь  признаетъ  значеше  факта  и  до- 
казательства для  права  на  алименты,  а  не  для  какого-либо  другого  права, 
могущаго  быть  подтвержденнымъ  этимъ  же  фактомъ,  этимъ  же  доказатель- 
ствомъ.  Дал^е,  истецъ  заявляя  свое  притязаше,  долженъ  указать  на  всЪ  эле- 
менты спорнаго  права:  его  природу,  физическ1&  объектъ,  а  не  только  на 
фактъ,  изъ  котораго  право  возникло;  этимъ  указашемъ  определяется  сила 
решешя  относительно  спорнаго  права:  по  иску  о  праве  пользовашя  судъ  не 
решаетъ  окончательно  о  праве  собственности,  такъ  какъ  истецъ  этого  не  тре- 
буетъ;  по  иску  о  праве  на  часть  вепци,  судъ  не  решаетъ  окончательно  о  праве 
на  целое;  по  той  же  причине,  по  иску  о  праве,  выводимомъ  истцомъ  изъ 
одного  факта,  судъ  не  решаетъ  окончательно  вопроса  объ  этомъ  праве,  вы- 
водимомъ изъ  другого  факта  опять-таки  потому,  что  истецъ  объ  этомъ  не 
проситъ.  Такъ  что  объективный  объемъ  судебнаго  решен1я  ограничи- 
вается правомъ,  отыскиваемымъ  истцомъ  (не  касаясь,  конечно,  доказа- 
тельствъ),  правомъ,  определяемымъ  истцомъ  по  природе  его,  по  размеру 
его  физическаго  объекта  и  по  факту  изъ  котораго  оно  выводится.  Иначе  го* 
говоря,  решен1Ю  придается  способность  исключать  новый  споръ  по  тому  же 
спорному  праву  той  же  юридической  природе,  относительно  того  же  физиче- 
скаго объекта,  въ  томъ  же  размере  и  выводимомъ  изъ  того  же  факта  (ко- 
нечно, решен1е  о  большемъ  всегда  включаетъ  въ  себя  решеше  о  меньшемъ)  2). 
Относительно  субъективнаго  объема  силы  судебнаго  решешя  нужно  заметить, 
что  если  судъ  ограничивается  предложеннымъ  сторонами  матер1аломъ  и  поста- 
новляетъ  решен1е  на  основанш  приведевныхъ  доказательствъ,  то  решеше  вхо- 
дитъ  въ  силу  только  въ  отношев1и  тяжуп1;ихся  сторонъ;  распространить  его  н 
на  третьихъ.  лицъ  значило  бы  ставить  этихъ  посдеднихъ  въ  зависимость  отъ 
произвола,  небрежности  сторонъ  въ  деле  ведения  процесса;  спорное  право  но- 
акетъ  быть  не  слишкомъ  интересуетъ  тяжущагося  и  онъ  ведетъ  процессъ  не- 


^)  Миловндовъ,  н.  с  стр.  19 — 21. 

*)  Обс1оателшн&  аналхвъ  этого  см.  въ  прежрасвомъ  труд^  г.  Миовцдова,  къ  спм|Ц||»п1> 
сптомъ  маюмъ  по  объему,  въ  ввду  пшротн  задачи  ■  множества  вопросовъ,  входящвхъ  въ 
составь  теми;  не  мен^е  достоевъ  сожадйвш  совершенно  неудачный  внборъ  прнмфровъ  нвъ 
сенатской  правтнкн,  каково  решете  по  д^  княва  Барятвнскаго  ]^  206,  1867  т. — тутъ  пре- 
юди1иа1ьннй  вопросъ  разематриваетсд  по  свлви  съ  гдавншсъ,  во  не  видно,  чтобы  онъ  бамъ^ 
равр^шенъ  окончатедьво,  давая  гЬмъ  основаше  для  ехсерИо  ге!  ^аШса^ае. 
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достаточно  внинательно,  проагрываетъ  его;  было  бы  несправедливо  придавать 
рЬшешю  законную  силу  и  въ  отношеши  третьихъ  лицъ,  интересы  коихъ  мо- 
гутъ  быть  несов1гЬстижы  съ  нинъ  1).  Истецъ  просить  объ  осуществлеши  его 
права;  до  третьяго  лица,  ни  на  что  его  не  уполномочившаго,  ему  д-Ьла  н'Ьтъ— 
оно  само  можетъ  защищать  свои  права,  да  и  судъ  не  вправе  заботиться  о 
нихъ:  онъ  р'Ьшаетъ  окончательно  лишь  вопросъ  о  правЪ  истца,  просившаго 
о  тоиъ.  Перехожу  къ  законодательствамъ.  Сила  судебнаго  р'Ьшен1я,  конечно, 
признана  и  Сводомъ^  допускающимъ  ехсер^о  ге!  за<иса1;ае  (ст.  634)^  т.-е.  при- 
знаюпщмъ  за  рЪшешемъ  способность  исключать  новый  споръ  по  решенному 
д&1у.  Что  касается  объективнаго  объема  этой  силы,  то  въ  самомъ  законе 
нЪтъ  препятств1Й  къ  прим^нетю  теоретическихъ  соображешй,  ибо  по  2  ч.  X  т., 
какъ  мы  вид'Ьли,  истецъ  неизб^Ьжно  долженъ  былъ  ясно  опред'Ьлить  то,  чего 
онъ  требуетъ  отъ  суда,  додженъ  былъ  изложить  опред'Ьленно  элементы  оты- 
скиваемаго  инъ  права:  природу,  физичесшй  объектъ  и  фактъ,  изъ  котораго 
вытекаетъ  право;  судыг  же  долженъ  былъ  ртьишть  только  о  томъ,  о  чемъ 
истецъ  его  въ  точности  проситъ.  Независимо  отъ  этого  общаго  соображен1я, 
въ  СводЪ  мы  находимъ  и  прямое  указаше  на  то,  что  именно  правомъ,  отыски- 
ваемымъ  истцомъ,  ограничивается  сила  судебнаго  р^Ьшен1я;  а  именно  въ  той 
же  634  ст.  сказано,  что  „тяжбы,  по  коимъ  рФшеше  вступаетъ  въ  законную 
силу,  не  могутъ  быть  перевершаемы...  въ  существ-Ь  ихъ ''...;  это  значитъ,  что 
законная  сила  р&пешя,  т.-е.  способность  исключать  новый  споръ  касается 
лишь  „существа^  тяжбы,  подъ  существомъ  же  тяжбы  слЬдуетъ  понимать  самое 
матер1альное  право  или  притязанхе,  а  не  факты  обосновываюпце  или  не  доказа- 
тельства. Терминъ  „тяжба"  употребленный  въ  этой  статье,  не  долженъ  быть 
понимаемъ  въ  т^сномъ  смысле  Свода,  а  въ  смысл^Ь  общемъ,  такъ  какъ  статья 
эта  помещена  въ  разд'ЦФ  объ  исполнети  судебныхъ  рЬшетй  вообще,  касаю- 
щемся какъ  тяясбъ,  въ  собственномъ  смысле,  такъ  и  исковъ  —  Уставъ  и  въ 
этомъ  случае  выставилъ  категоричное  ноложеше,  не  допустивъ  ни  одного 
моключен1Я.  Въ  ст.  895  говорится,  что  р'Ьшеше  вступаетъ  въ  силу  только  по 
отношетю  къ  опорному  предмету^  отыскиваемому  и  оспариваемому  гЬмъ  же 
тяжущимся  и  на  томъ  же  основати;  такъ  что  законная  сила  усвояется  однимъ 
лишь  опред^етемъ  суда  о  правЪ  истца,  друпе  же  вопросы,  возбуждаемые 
стороною  въ  течеши  процесса  только  разсматривается  судомъ  и  сила  решетя 
не  простирается  на  нихъ  2).  Что  касается  субъективнаго  объема  рЪшен1я,  то 
во  2  ч.  X  т.  можно  найти  вое-как1я  указан1я  на  то,  что  сила  р%шен1я  не 
распространяется  на  третьихъ  лицъ,  а  ограничивается  одними  тяжущимися. 
Третьему  лицу  законъ  представляетъ  право  участ1я  въ  процессе,  если  оно 
нм^етъ  въ  д^лЪ  интересъ  (ст.  183),  и  въ  случае  участ1я  предписываетъ  судьЪ 
.въ  точности  обозначить,  въ  какомъ  отношенш  оно  остается  къ  д^у"  (ст. 
473).  Изъ  этого  можно  вывести  заключенхе,  что  на  третьихъ  лицъ,  не  уча- 
ствующихъ  въ  дЪл^9  сила  рЪшен1я  не  распространилась;  р'Ьшен]е  вступаетъ 
въ  силу  относительно  лицъ,  обозваченныхъ  въ  немъ,  а  на  третьихъ  лицъ;  не 
обозначенныхъ  въ  р^шен1и,  сила  его  распространена  быть  не  могла;  допуская 
возможность  посл^няго,  ст.  473  потеряла  бы  смыслъ...  О  дицахъ  на  воторыхъ 
распространяется  сила  р^шен1я  во  2  ч.  X  т.  также  говорится  пара  словъ: 
тяжба  или  искъ  переходятъ  по  насл^^дству,  и  насл-Ьдиинъ   продолжаетъ  на- 


1)  Мяловидовъ,  н.  с.  стр.  107,  108. 

')  1ЪМ.,  стр.  100.  Изъ  того,  что  въ  ст.  895  говорится  объ  ,,основав1яхъ*',  а  въ  257 
п.  4  объ  „обстоятельствахъ,  изъ  которнхъ  искъ  проистекаетъ*',  Миювидовъ  справедливо  вн- 
водитъ,  что  сила  р'Ьшев1я  распространяется  на  данное  право  только  въ  отношеыга  къ  данному 
факту,  взъ  котораго  оно  выводится,  и  что  оно  распространяется  какъ  на  личные,  такъ  и  на 
вещвые  иски,  стр.  105. 
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чатое  д'Ьло  (ст.  176),  вступаетъ  въ  подожеше  унершаго  сд'Ьд.  исиларЪшешя 
распространяется  на  него;  но  онъ  конечно  не  третье  лицо,  а  нреемникъ  тя- 
жу шагося;  въ  частности,  въ  отношенш  въ  мадол'Ьтнему  говорится,  что  всл^Ьд- 
дств1е  перехода  къ  нему  ииЪшя,  относительно  вотораго  постановлено  рЪшен1е 
о  продаже,  сила  р%шен1я  распространена  на  него.  Уставъ,  вавъ  мы  вид'Ьди, 
прямо  говорить,  что  рЪшен1е  вступаетъ  въ  силу  только  въ  отношенш  тяжу- 
щихся сторонъ  (ст.  295).  Это  правило  им^Ьетъ  въ  нашемъ  законе  абсолютную 
силу  и  ниБав1Я  исвлючешя  иэъ  него  не  допускаются  1). 


Е.  Реадизацхя  рвзультатовъ  процесса. 

Результатъ  процесса  есть  судебное  р'Ьшен1е,  реализацгя  результата  про- 
цесса—исполнен1е  судебнаго  р%п1ен1я.  Мы  оставляемъ,  конечно,  въ  стороне 
р1^шен1я  оправдательныя  и  будемъ  имЪть  д'Ьло  тодьке  съ  р1^шен1ями  обвини- 
тельными. Мы  выше  уже  им'Ьли  случай  упомянуть,  что  состязательное  начало 
проявляется  зд'Ьсь  въ  смысл^Ь  совершенной  произвольности  этого  акта.  Боль- 
шинство процессуалистовъ  не  отводятъ  этому  вопросу  особеннаго  макета  въ 
учен1и  о  состязательномъ  начале,  а  видятъ  въ  немъ  лишь  отражен1е  начадш — 
пе  ргосейа!;  зийех  ех  о{йс10.  Менгеръ  выд*лилъ  его  по  тому  соображенш,  что 
исполнительное  производство  есть  совершенно  отд'к|ьная  стад1Я  процесса,  въ 
которой  состязательное  начало  проявляется  весьма  полно.  Обвинительное  су- 
дебное рЬшен1е,  какъ  положительный  отв'Ьтъ  на  исковое  прошеше  З),  погло- 
щаетъ  собою  искъ,  такъ  какъ  задача  его  выполнена,  цЪль  достигнута;  но  оно 
порождаетъ  новый  искъ,  асПо  ]иЛгсаи\  да  позволено  будетъ  назвать  его  исвомъ 
судебныиъ.  Искъ  этотъ  отличается  тою  особенностью,  что,  по  н'Ькоторымъ  за- 
конодательствамъ,  срокъ  давностнаго  его  погашетя  мен'1^е  продолжителенъ  и 
что  онъ  всегда  переходитъ  къ  наслЪдникамъ,  несмотря  на  то,  что  право,  при- 
знанное р^шешемъ,  можетъ  быть  чисто  личное.  Судебное  рЪшеше,  разр^шивъ 
данное  спорное  правоотношете,  создаетъ  (формально)  новое  правоотношеше — 
судебное  обязательство  —  отличное  отъ  перваго;  право  верителя  этого  обяза- 
тельства, первоначальнаго  истца,  и  защищается  судебнымъ  искомъ  д).  Этотъ 
искъ  въ  формадьномъ,  процессуальномъ  отношеши  отличается  тою  особен- 
ностью, что  онъ  предъяв.1яется  не  какъ  искъ,  а  въ  видЪ  простой  просьбы 
(вевисЬ)  объ  исполнен1и  р"Ьшен1я  (1тр1огаио  оШсИ  1ас11С18);  особаго  процесса 
предъявлев1емъ  этого  иска  не  порождается,  а  лишь  по  наступдети  изв^Ьстнб1хъ 
обстоятельствъ,  оказывается  судебная  помощь.  Въ  самомъ  производстве  испол- 
нен1я  судъ  принииаетъ  д'Ьятельное  участхе.  Но  какъ-бы  то  ни  было,  это  искъ 
и  къ  нему  применяется  правило:  пето  зис1ех  81пе  аси)ге.  По  Своду  судебнаго 
иска  не  существовало,  такъ  что  въ  этомъ  случае  законъ  кореннымъ  образомъ 
нарушилъ  состязательное  начало.  Формализиъ  Свода  тутъ  выступилъ  во  всемъ 
своемъ  блеске.  Если  истецъ  разъ  осмелился  безпокоить  судью  своимъ  искомъ 
и  тотъ  постановилъ  решеше.  то  уже  въ  силу  этого  постановлен1я  оно  приво- 
дится въ  исполнен1е.  Исполнеше  решен1я  было  деломъ  государственнымъ; 
актъ  решен1я  былъ  нечто  столь  высокое,  что  даже  прикосновен1е  къ  нему 
тяжущагося  было  запрещено.  Судъ  составлялъ  указъ  объ  исполнеши  и  пре- 
провождалъ  его  въ  полищю;  указъ  этотъ  препровождался  туда  или  непосред- 
ственно, или  по  почте,  но,  какъ  сказано  въ   637  ст.,   отнюдь  не  вручая  его 


*)  Шй.,  стр.  131  и  сл-Ьд. 

')  Малышевъ,— Курсъ  т.  2,  стр.  407. 

>)  Обстоятельное  и8ложен1е  процесса  образовашя   иска  см.  у  Унгера  н.  с.  т.  2  стр« 

677—687. 
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для  доставдев1Я  туда —оправданной  сторон'Ь.  Она,  чего  добраго,  вздумала  бн 
оставить  у  себд  этотъ  увавъ,  который  благодаря  тоиу  не  могъ  6а  бнть  при- 
веденъ  въ  исполнен1е...  Сводъ  старался  предупредить  ииенво  то,  что  жела- 
тельно съ  точки  зр^Ьн1я  науки.  Полицхя  должна  была  безостановочш)  и  скоро 
приводить  въ  исполнеше  (ст.  639)  и  могла  воздержаться  отъ  того  только  въ 
случа'Ь  дМствительнаго  недоразум'Ьн1я  или  невоэможнооти  (ст.  636  п.  4).  Вы- 
ходить, какъ  будто  рЪшее1е  во  чтобы  то  ни  стало  приводится  въ  исполнение, 
хочетъ  ли  того  истецъ,  или  н'Ьтъ*  Но  иЬкоторыя  кореннца  положетя  состя- 
затедьнаго  начала  обдадаютъ  такою  абсолютною  силою,  что  кодексъ,  отрицая 
ихъ  въ  одномъ  сдуча'Ь,  волей-неволей,  признаетъ  въ  другомъ.  Разсудокъ  не 
мирится  съ  тЬмъ,  что  гражданское  право  лица  реализируется  противъ  его 
воли.  Сводъ,  хотя  и  предписывая  рядъ  формальностей,  все-таки  даетъ  истцу 
возможность  отклонить  исполнев1е  рЬшен1я,  и  именно  предъявлеюемъ  мировой 
сд'Ьлки,  которая  „можетъ  быть  заключена  и  по  постановленш  рЪшенкя*'  (ст. 
1131). — Уставъ  и  въ  этомъ  случа^Ь  остался  в^ренъ  самому  себ1^:  иризнавъ  су- 
ществован1е  судебнаго  иска,  онъ  установилъ  пртзило,  что  судебный  р^Ьшешя 
обращаются  къ  исполненхю  не  иначе,  какъ  по  желашю  взыскателя  (ст.  926); 
1тр1огаио  оШсИ  зи(11С18  выражается  въ  форм1^  словесной  или  письменной  просьбы 
о  выдач'Ь  исполнительнаго  листа,  обращенной  къ  суду,  постановившему  р^ше- 
ше  (926).  Но  для  приведен1я  р1^шен1я  въ  исполнеше  при  помощи  суда  тре- 
буется еще  просьба,  обращенная  къ  председателю  суда,  о  назначен1и  судебнаго 
пристава  (938);  предсЬдатель,  назначивъ  послЪдняго,  передаетъ  исполнительный 
листъ  ему  или  самому  тяжущемуся  для  передачи  судебному  приставу  (939). 
Это  постановлеше  можетъ  показаться  обременительнымъ  для  тяжущихся,  только 
затягивающимъ  процессъ;  на  самомъ  же  д'Ьл^Ь  это  одна  изъ  лучшихъ  гарант1й 
именво  быстраго  исполнен1я  судебныхъ  р%шен1й,  а  отъ  быстроты  исполненхя 
часто  завяситъ  самая  возможность  удовлетворен1я  взыскателя.  Непосред- 
ственное обращен1е  тяжущихся  къ  приставу  1)  оказалось  бы  затруднитель- 
нымъ  для  тяжущихся  въ  томъ  отношен1и,  что  при  постоянныхъ  разъ'Ьздахъ 
пристава  по  д'Ьламъ  службы  и  вообще  многочисленныхъ  занят1й  внЪ  дома 
было  бы  весьма  трудно  его  разыскать;  не  заставъ  одного,  сл']Ьдовало  бы  обра- 
титься къ  другому,  третьему  и  т.  д.  2)  это  неизбежно  вызвало  бы  споры  и 
недоразум^&н1Я  и  затягивало-бы  д^^о;  заваленный  д'Ьлами  приставъ  обвинялся  бы 
въ  медленвости,  тогда  какъ  онъ  на  самомъ  д'Ьл^  только  исполнялъ  р^Ьшен1я 
по  очереди,  по  времени  поступлешя  исполнительныхъ  листовъ;  приставъ  обви- 
нялъ  бы  тяжущихся  въ  назойливости  и  т.  д.;  3)  это  подало  бы  поводъ  къ 
длоупотреблен1ямъ;  приставъ,  ваинтересованный^  благодаря  процентной  платЬ 
со  взыскиваемаго  имущества,  въ  одномъ  дЪл'Ь  бол'Ье,  чЪмъ  въ  другрмъ,  при- 
водилъ  бы  въ  исполнеше  р1^шен1я  бол^е  выгодныя  раньше  мен^^  внгоднаго; 
при  обращеши  же  къ  приставу  черезъ  председателя  суда,  начальника  при- 
става, эти  недостатки  устранятся  1)  или,  по  крайней  м^р'Ь,  умалятся. 

Мы  кончили.  Бъ  какому  те  общему  выводу  можетъ  привести  сравнитель- 
ный анализъ  2  ч.  X  т.  и  Устава  гражд.  судопр.?  Изм^нен1я,  внеееннЕ1я  Уста- 
вомъ,  разсматриваемыя  съ  точки  зр'Ьнгя  теоретической,  заключаются  въ  ясной  и 
категоричной  формулировке  положен1й,  основанныхъ  на  состязатедьномъ  начал^Ь 
гражданскаго  процесса,  положев1Й,  лежащихъ,  однако,  въ  духФ  Свода.  Этотъ  без- 
связный  конгломератъ  юридическихъ  нормъ,  возникшихъ  въ  различный  эпохи, 
при  перемФнномъ  господств:^  крайне  противуположныхъ  воззр:Ьн1й  на  госу- 
дарственную власть  и  на  судъ  гражданск1й,  сохранилъ  въ  существ-Ь  прин- 
ципъ  древняго  русскаго  процесса,  процесса  состязательнаго;  но  онъ,  какъ  и 
предшествовавш1е  ему  законодательные  акты,   затеръ  это  начало,    выставивъ 


*)  Объясн.  зап.  1863  г.,  ч.  2,  стр.  91—98.  Журналъ  ком.  1864  г.  №  44,  стр.  64^ 
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то  иди  другое  противур^чащее  ему  подоженхе,  которое,  однако,  при  свобод* 
номъ  ваучноиъ  тодкован1и  т^>яетъ  таковое  8начен1е.  Въ  древннхъ  памятни- 
кахъ  вашего  законодатедьства,  которыхъ  сдЪдуетъ  считать  создатеиъ  саиаго 
народа,  а  не  вродуктокъ  нолитичесвихъ  вовврЪшй  государства,  нн  видимъ 
признаше  и  дсное  формудироваше  основннхъ  подожешй  состязатольнаго  на- 
чала. Уставь,  какъ  нн  сказали,  при,дадъ  нмъ  категоричную  фориу,  затертую 
предшествовавшимъ  ему  законодатольствомъ,  благодаря  чему  сталъ  на  уро- 
вень древняго  руссваго  права  и  соврененной  науки  права.  Какой  странной 
резудьтатъ!  Мв  вернулись  къ  старине,  ч^ъ  и  удовлетворили  современности. 
Да,  такова  сила,  такова  разумность  состязатольнаго  начала.  Граждансв1Я 
права  существуютъ  съ  саннхъ  первахъ  эпохъ  шзни  народа  —  съ  момента 
вовникновен1Я  С08нан1я  о  моемъ  и  твоемъ.  Еогда,  затФмъ,  народъ  доросъ  до  со- 
здашя  суда  по  саорамъ  о  моемъ  и  твоемъ,  онъ  неизбежно,  инстинктивно  по- 
строилъ  этотъ  судъ  на  состязательномъ  начале;  онъ  долженъ  бнлъ  сделать 
это,  такъ  какъ  начало  зто  вытокаетъ  изъ  существа  граакдансвихъ  правъ.  ВсЬ 
попытки, --не  говоримъ:  построить  процессъ  на  начади  противуположномъ,  слЪд- 
ственномъ  —  этого  никогда  не  было,  —  всЬ  попытки  ослабить  его  прнм^^нен!е, 
оказались  неудачными  и,  главное,  недолговечными:  рано  или  поздно  начала 
состязательное  должно  было  быть  возстановлено  въ  своей  чистот'Ь  и  выражено 
въ  ясной,  категоричной  форм^. 

Эта-то  честь  должна   быть  отдана  нашему    Уставу   гражаансваго  судо- 
производства 20  ноября  1864  года. 


X. 

Судопроизводство  по   гражданскимъ   д4ламъ,   подв*домствен- 

нымъ  у4зднымъ  членамъ  окружнаго  суда,  земскимъ  утастко- 

внмъ  началЕьниБамъ  н  городсЕииъ  судьямъ  ^). 

Принимаясь  за  изложенхе  граякданскаго  процесса,  созданнаго  законами 
12  1юдя  и  29  декабря  1889  г.,  мы  ставимъ  се(№  задачей  представить  воз- 
можно полную  картину  этото  процесса,  указывая  на  то,  что  воспроизведено 
изъ  дМстэующаго  еще  законодательства,  что  изъ  него  додашо  им^ть  прим'Ь- 
неше  въ  новыхъ  учрежден1яхъ,  что  и  въ  какой  м'ЬрЪ  изменено  и  что  вне- 
сено новагоу  подвергая  111Ш^яев\а  и  нововведен1я  критической  оцФнкЪ.  Ис- 
черпать вс*Ь  недоум^№1я,  вызнваемыя  новыми  законами,  мы  не  беремся,  но 
считаемъ  нужнымъ  остановиться  лишь  на  главн^йшихъ  изъ  нихъ.  Недоум^^- 
Н1я  эти  вызываются,  съ  одной  стороны,  содеряБан1емъ,  формой  и  взаимнымъ 
отношашемъ  имеющихся  въ  занонЪ  подожен1й,  а  съ  другой — неполнотой  за- 
кона. Насколько  возможно,  мы  укажемъ  практике  выходъ  изъ  этнхъ  недоу- 
жЬтй.  Воздерживаемся  мы  и  отъ  общихъ  выводовъ  и  заключенШ.  Эти  вы- 
воды и  закдючен1я  возможны  лишь  при  ц'Ьлостномъ  разсмотр^нш  вс^Ьхъ  функ- 
щй  созданныхъ  и  преобразованныхъ  закономъ  учрвжден1й,  да  къ  тому  же 
такая  работа  пока  еще  преждевременна. 


К)  Журв.  гр.  и  уг.  пр.  1891  г.  №  5. 
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Совданныя  законояъ  12  шла  1889  года  новыя  судебно«адяинистратив- 
ныя  и  судебный  устаяовтшя  вызвали  необходимость  соадатя  новыхъ  пра- 
вилъ  ихъ  деятельности.  Правила  эти  отчасти  уже  содержатся  ,въ  8акон1^ 
12  шля,  но  значительное  большинство  ихъ  пои^Ьщено  въ  законе  29  декабря 
1889  г.  Только  относительно  улздныхъ  членовъ  окружном  суда  сделано  съ 
дтой  стороны  исключеше.  Новый  законъ  ооздадъ  эту  должность  и,  онред^ 
ливъ  пред^^ы  ведомства  уЬзднаго  члена,  не  установилъ,  однако,  новыхъ  пра- 
вилъ  собственно  судопроизводственныхъ:  д^а,  отнесенный  къ  ведомству  у^д- 
наго  члена  окружнаго  суда,  производятся  по  правиламъ  устава  гражданскаго 
судопроизводства  для  мировнхъ  судей  1).  Что  касается  ведомства  у^кзднаго 
члена  окружнаго  суда,  то  территор1альнне  нред'Ьлы  его  опред^^ются  грани- 
цами уЪзда  2);  въ  этихъ  пред'Ьлахъ  ему  подведомственны,  въ  спорномъ  по- 
рядке, -Л  изъ  исковъ,  поддежащихъ  по  уставу  гражданскаго  судопроизвод- 
ства ведомству  мировыхъ  судей,  которые  по  закону  29  декабря  не  подведом- 
ственны земскимъ  участковнмъ  начальникамъ  или  городскимъ  судьамъ,  и  въ 
порядке  охранительнаго  судопроизводства  все  дела,  отнесенный  уставомъ 
гражданскаго  судопроизводства  къ  ведомству  мировыхъ  судей  з),  за  исклю- 
чен1емъ  некоторыхъ  действ1й,  возложенныхъ  на  земскихъ  начальниковъ  ^). 
Ск)поставляя  ст.  29  уст.  граяд.  суд.  съ  правилами  новыхъ  законовъ,  прихо- 
димъ  къ  тому,  что  уезднымъ  членамъ  подведомственны  въ  порядке  спор- 
номъ только  иски  между  частными  лицами,  такъ  какъ  две  категор1И  исковъ, 
сопраясенныхъ  съ  интересами  казенныхъ  управлетй,  который  могутъ  быть 
разсмотренн  мировыми  судьями,  отнесены  къ  ведомству  земскихъ  начальни- 
ковъ и  городскихъ  судей.  Нельзя  не  отметить  тутъ  той  непоследовательно- 
сти, что  уездный  членъ  окружнаго  суда,  стоящ1й  выше  земскихъ  начальни- 
ковъ и  городскихъ  судей  по  образовательному  и  служебному  цензу  и  разре- 
шающШ  вообще  дела  более  сложный  и  крупныя,  не  признается  компетент- 
нымъ  въ  разрешеши  делъ  казенннхъ  управлешй,  подведомственныхъ,  поус- 
таву,  мировымъ  судьямъ;  по  деламъ  этнмъ  признаны  почему  то  более  ком- 
петентными земск1в  начальники  и  городсше  судьи.  Уездному  члену  окруж^ 
наго  суда  подведомственны  следующ1б  иски  между  частными  лицами:  1)  иски 
по  личнымъ  обязательствамъ  и  договорамъ  на  сумму  отъ  300  до  500  руб  б), 
кроме  исковъ  по  имущественному  и  личному  сельскохозяйственному  найму  в). 
Хотя  по  уставу  мировымъ  судьямъ  подведомственны  иски  ^по  личнымь  обяза- 
тельствамь  и  доюворамъ^^  а  земскимъ  начальникамъ  и  городскимъ  судьямъ*— 
иски  „по  личнымь  даюворажь  ч  обязательотвсшъ^  ^  но  надо  думать,  что  за- 
конъ  отождествляетъ  оба  эти  положен1я,  при  каковомъ  предположеши  только 
можно  придти  къ  указанному  выводу;  ниже  мы  укажемъ  на  всю  несообраэ- 
вость  этого  отождествлен1я.  2)  Иски  о  движимости  на  сумму  отъ  300  до  500 
руб.  '7).  3)  Иски  о  вознагражденш  за  ущербъ  и  убытки  (кроме  исковъ  о  пот- 
равахъ  3)  на  сумму  отъ  300  до  500  руб.,  или  когда  количество  ущерба  или 
убытка  во  время  предъявлен^  иска  не  можетъ  быть  положительно  известно  9). 
Когда  при  ра8смотрен1и  дела  окажется,  что  убытокъ  менее  300  руб.,  то  уезд- 


^)  Прав,  объ  устр.  оудебюй  чмтш  от.  80. 

>)  ХЫё  стр.  2в. 

»)  1Ыс1,  сф.  29. 

^)  Прав,  о  пронвв.  суд.  д.  ст.  161, 

*)  Ст.  29  п.  1  уст.  гражд.  суд.;  прав,  произв.  ст.  20  и.  4. 

^)  Прав,  произв.  ст.  20  п.  1. 

')  1Ыд.  I  с. 

")  1Ыа.  стр.  20  п.  8. 

')  От.  29  п.  2;  прав,  произв.  ст.  20  и.  4,  21  п.  в. 
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ннй  Ч1евъ  постановляетъ  рЬшен1б,  если  же  болФе  500  руб.,  то  прекращаетъ 
производство  по  неподсудности.  Отнесеше  этихъ  исковъ  къ  в^^домству  убзд- 
ныхъ  членовъ  лишено  всякаго  основан1я;  эти  яеооред^^енные  иски  должнн 
бы  быть  отнесены,  и  всегда  относятся,  къ  в^Ьдохству  ближайшихъ  судовъ,  по 
тому  соображен1Ю,  что  не  целесообразно  предлагать  истцу  обратиться  къ 
дальному  суду,  не  зная  положительно,  будетъ  ли  по  этому  иску  постановлено 
р%шен1е;  при  такоиъ  риск^  ииФетъ  смыолъ  обращенье  къ  ближайшему  суду, 
а  никакъ  не  къ  бод^  отдаленному.  4)  Иски  о  прав4  учаспя  частнаго,  когда 
со  времени  нарушен1я  прошло  не  бол'Ье  года  1).  5)  Иски  о  возстановлен1и  на- 
рушеиннхъ  земельныхъ  границъ  (по  правиламъ  о  судебво*межевомъ  разбира- 
тельстве), когда  со  времени  нарушен1я  прошло  не  болЪе  шести  мЪсяцевъ  2). 
Такъ  какъ  объ  этихъ  искахъ  не  упомянуто  въ  законе  29  декабря  и  рЪчь  о 
нихъ  ндетъ  въ  приложен1и  къ  статье  1400  уст.  гражд.  суд.  со  ссылкою  на 
4  п.  29  ст.  устава,  то  ихъ  можно  отнести  къ  искамъ,  не  подведомственнымъ 
земскимъ  начальникамъ  и  городскимъ  судьямъ,  но  входившимъ  въ  ведомство  ми- 
ровыхъ  судей  и,  следовательно,  перешедшимъ  въ  ведомство  уевдныхъ  чле- 
новъ.  Обязанность  мировыхъ  судей  принимать  къ  разсмотрен!!)  споры  сель- 
скихъ  обывателей,  по  взаимному  ихъ  соглашенш,  перешла  къ  земскимъ  на- 
чальникамъ и  городскимъ  судьямъ  (прав,  произв.  ст.  21  п.  3);  она  не  мо- 
жетъ  быть  возложена  и  на  уёздннхъ  членовъ,  въ  силу  ст.  20  п.  1  прав, 
устр.  суд.  части. 

Броме  этихъ  исковъ,  подведомствеяныхъ,  при  указанныхъ  услов1яхъ, 
уезднымъ  члевамъ,  въ  кругъ  ихъ  ведомства  входить  и  иски,  подведомствен- 
ные по  обш.ему  правилу  земскимъ  начальникамъ  и  городскимъ  судьямъ,  въ 
следующихъ  двухъ  случаяхъ:  1)  когда  мЬсто  жительства  или  пребнвешя  от- 
ветчика неизвестны  и  2)  когда  онъ  проживаетъ  за  границей  З).  решительно 
непоЕятно,  въ  силу  какихъ  соображенШ  установлены  эти  изъятья  изъ  компе- 
тенцш  эемскихъ  начал ьниковъ  и  городскихъ  судей.  Почему  нельзя  было,  какъ 
по  уставу,  предоставить  истцу,  при  неизвестности  пребыванья  ответчика  или 
отсутств1й  его  за  границею,  предъявлять  ихъ  земскому  начальнику  или  го- 
родскому судье  по  месту  нахождетя  недвижимаго  именья,  или  по  месту  по- 
следпяго  жительства  ответчика,  или  по  месту  совершенья  или  исполненья 
обязательства?  Какъ  бы  ни  были  вески  эти  неизвестный  намъ  соображенья  у 
они  должны  меркнуть  передъ  теми  неудобствами,  который  вызовутъ  эти  изъ- 
ятья.  Возможность  предъявленья  исковъ,  при  неизвестности  места  жительства 
или  отсутствьи  ответчика,  ближайшему  местному  суду  по  тому  или  другому 
изъ  спецьальныхъ  основаньй  подсудности,  имеетъ  большое  практическое  зна- 
ченье: соответствующее  правило  210  ст.  уст.  гражд.  суд.  всегда  применялось 
мировыми  судьями  (см.  реш.  кассац.  департ.  1874  г.  №  693,  1875  г.  №851, 
1876  г.  Л  201,  1870  г.  3*  237  и  др.).  По  закону  же  29  декабря  истецъ, 
имея  исковое  право  къ  ответчику,  место  жительства  котораго  ему  неизвестно, 
или  который  находится  за  границею,  долженъ  обратиться  къ  уездному  члену 
т,-е.  ехать  въ  уездный  городъ,  иногда  за  сотню  верстъ, — что  во  многихъ 
случаяхъ  окажется  равносильнымъ  отказу  въ  правосудьи. 

Кроме  спорной  юрисдикцьи,  уездному  члену  вверена  и  юрисдикцхя  без- 
спорная,  охранительная  ^),  а  именно,  охраненье  наслледствъ.  Изъ  охрани- 
тельныхъ  меръ,  безотносительно  къ  цене  и  роду  имущества,  уезднымъ  чле- 
номъ    производится    выяовъ    наследниковъ  б);    утвержденье-же   го    правахъ 

')  Ст.  29  п.  5;  прав.  пр.  ст.  21  п.  1. 
*)  Приож.  1ъ  ст.  1400  уст.  гражд.  суд.;  прав.  устр.  ст.  29. 
')  Прав,  произв.  ст.  21  п.  5. 
*)  Прав,  устр.  ст.  29  п.  2. 

•)  Прав.  устр.  ст.  24;  прав,  произв.  ст.  161;  1  ч.  X  т.  ст.  1226  п.  1  и  1401—1402. 
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наследства  О  н  раздЪдъ  насхЬдства  2)^  —  когда  имущество  есть  движимое 
и  стоимостью  не  иревышаетъ  500  рублей.  Что  касается  д^лъ  о  раддЪл'Ь,  то 
къ  в1д1'Ьшю  его  должны  быть  отнесены  и  иски  о  перед'ЬлЪ  8)  на  сумму  до 
500  рублей,  хотя  эти  иски,  какъ  иски  о  движимомъ  нмуществ']^  на  сумму  до 
300  рублей  и  следовало  бы  отнести  въ  ведомству  земсвихъ  начальниковъ,  но 
это  приволо  бы  въ  совершенно  беасмысленвому  положешю:  посл'Ь  разд'Ьла, 
произведеннагоуЪзднымъ  членомъ  въ  порядк'Ь  охранительнаго  судоароизводства, 
послФдовалъ  бы  перед^ъ  со  стороны  вемскаго  начальника  въ  порядк'Ь  спор- 
иомъ.  Смысдъ  законовъ  о  перед^л'Ь  таковъ,  что  судъ,  ороизводяпцй  разд'Ьлъ, 
производить  и  передЪлъ.  Взглядъ  этотъ  потверждается  и  т^мъ,  что  правило 
устава  о  подсудности  исковъ  о  неред'Ьл'Ь  (ст.  216)  не  внесено  въ  законъ 
29  декабря.  Наконецъ,  изъ  компетендш  уЬзднаго  члена  изъемлются  д1^ла 
объ  охранеши  и  разд'ЬлЪ  крестьянскаго  недвижимаго  имущества,  находяща- 
гося  въ  черте  надела,  и  д4ла  объ  охранен1н  крестьянскаго  имущества,  не 
входящаго  въ  составъ  надела,  когда  стоимость  его  превышаетъ    500  руб.  ^). 

Следующей  инстанц1ей  надъ  у^зднымъ  членомъ  окружнаго  суда  является 
соответствующ1й  окружный  судъ,  исполняЕШЦй  обязанности  мироваго  съезда  б), 
въ  качестве  апелляцюннаго  суда  6).  Применяются  окружнымъ  су домъ  правила 
устава  гражданскаго  судопроизводства  '7).  Кассац1оннымъ  судомъ  является  уезд- 
ный съездъ  и  граждански  кассапдонный  департаментъ  правительствующаго 
сената  б). 

Решешя  уезднаго  члена  приводится  въ  исполнеше  судебными  приста- 
вами окружнаго  суда.  Если  они  имеютъ  жительство  вне  того  города,  где  на- 
ходится судъ,  то  состоять  подъ  непосредственнымъ  его  надзоромъ  ^).  Неза- 
висимо отъ  того,  ему  нредставдян)тся  исполнительные  листы,  выданные  зем- 
скими начальниками  и  городскими  судьями  въ  техъ  сдучаяхъ,  когда  решен1е 
должно  быть  приведено  въ  исполнеше  въ  городе — для  поручешя  исполнен1я 
судебному  приставу  или  полищи  ^О). 

Перехожу  къ  судопроизводству  у  земснихъ  начальнглховъ  и  городскихъ 
судей.  Правила  объ  этомъ  судопроизводстве  занимаютъ  более  половины  общаго 
числа  статей  закона  29  декабря  (изъ  255—152)  и  являются,  въ  большинстве 
случаевъ,  дословнымъ  новторенхемъ  статей  устава  гражданскаго  судопроизвод- 
ства, причемъ  въ  одну  статью  соединены  по  нескольку  статей  (иногда  4—5) 
устава.  Дословное  повторен1е  статей  устава  еще  можно  себе  объяснить  жела- 
темъ  ясно  показать  вак1я  статьи  устава,  преподанный  мировымъ  судьямъ  и 
окружнымъ  судамъ,  должны  применяться  къ  процессу  у  земскихъ  начальни- 
ковъ  и  городскихъ  судей,  но  решительно  необъяснимо,  почему  потребовалось 
соединить  множество  статей  въ  одну;  соединен1е  это  только  затрудняетъ  по- 
нимаше.  Но  несмотря  на  буквальное  въ  большинстве  случаевъ  воспроизве- 
дете статей  устава,  въ  законъ  29  декабря  внесено  и  кое-что  новаго;  но  въ 
общемъ  (именно  благодаря  этому)  получился  совершенно  новый  судопроизвод- 
ственный актъ  по  той  причине,  что  въ  немъ  сделана  выборка  изъ  двухъ  судо- 
нроизводственныхъ  актовъ:  изъ  первой  и  второй  книгъ  устава — изъ   правилъ 


*)  Ст.  1408  уст.  гражд.  суд. 

')  Ст.  1409  уст.  гражд.  суд. 

»)  От.  216,  1420  уст.  гражд.  суд. 

^)  Врем.  прав.  ст.  15. 

')  Прав.  устр.  ст.  30. 

«)  Ст.  166,  162.  185  уст.  гражд.  суд. 

^)  Прав.  устр.  ст.  80. 

•)  Ст.  189  уст.  гражд.  суд. 

')  Прав.  устр.  ст.  38. 

>о)  Ша.  ст.  108. 
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для  шфовыхъ  судовъ  и  изъ  правилъ  для  судовъ  окружныхъ*  Въ  уставе  нм^Ьетса 
статья  80,  дающая  мировыкъ  еудьякъ  право,  въ  случае  я8атруднен1я*',  при- 
менять „подобныя*  правила,  установлевныя  для  общягь  судебннхъ  н^тъ; 
практика,  руководямая  севатомъ,  выработала  довольно  прочную  и  устойчивую 
доктрину,  указывающую,  въ  какой  мЪрЪ  общ1я  прак1ла  прим^^ины  къ  ми- 
ровой юстищи.  Составители  закона  29  декабря  не  довольствовались  воспровв- 
ведешемъ  и  изм'Ёнешемъ  правилъ  первой  книги  устава,  а  внесли  въ  законъ 
не  мало  правилъ  изъ  второй  книги,  руководясь  не  выработанною  практикой 
доктриною,  а  совершенно  случайными,  подчасъ  непонятными  соображешямн. 
Въ  общемъ  это  „сл1яте''  выполнено  далеко  неудовлетворительно.  Что  касается 
новаго,  внесеннаго  въ  яаконъ  29  декабря,  то  и  оно,  съ  научной  и  практиче- 
ской стороны,  оставляетъ  желать  многаго. 

Естественно  возникаетъ  вопросъ:  въ  какое  отношевпе  поставленъ  законъ 
29  декабря  къ  уставу  гражданскаго  судопроизводства?  Въ  первой  лее  стать'Ь 
новаго  закона  сказано,  что  земсв1е  начальники  и  городсше  судьи  р^шаютъ 
д'Ьла  на  оенован1и  правилъ  новаго  закона,  съ  соблюдон1емъ  обп]^хъ  положенШ, 
содержащихся  въ  ст.  1  —  28  устава.  Изъ  этого  уже  видно,  что,  кронй  пер- 
выхъ  28  статей,  уставомъ  гражданскаго  судопроизводства  земепе  начальники 
и  городск1е  судьи  руководиться  не  могутъ;  хотя  больпганство  статей  новаго 
закона  и  позаимствовано  изъ  устава,  но  благодаря  этому,  уставъ  есть  источникъ 
того  закона,  который  обязателенъ  для  названныхъ  должностныхъ  лицъ,  а  не  сово« 
купность  обязательныхъ  для  нихъ  нормъ.  Это  еще  бол']Ье  подтверждается  т^^ми 
отступлен1ями,  который  сд^аны  составителями  новаго  закона  отъ  принятаго 
ими  плана, — отстуилен1ями,  решительно  противор^^чащими  первой  статье  но- 
ваго закона,  а  ииенно,  ссылками  въ  тексте  закона  на  рядъ  статей  устава, 
обязательныхъ  для  земскихъ  начальниковъ  и  городскихъ  судей  (см.  ст.  17, 
40,  72,  83,  106,  138,  140).  Этимъ  еще  ясв1ю  указывается,  что  уставъ,  вн'Ь 
этихъ  ссылокъ,  для  названныхъ  должностныхъ  лицъ  необязателеиъ.  Такова, 
несоин']Ьнно,  была  мысль  законодателя.  Осуществииа  ли  и  осуществится  ли 
она?  Сомн^^ваемся.  Если  земсюе  начальники  и  городсше  судьи,  на  за* 
конномъ  же  основан1и,  будутъ  рядомъ  съ  новымъ  закономъ  применять 
и  уставъ,  то  можно  сказать  почти  вся  работа  составителей  закона  29  декабря 
пропала  даронъ.  Невольно  напрашивается  вопросъ:  зачЪмъ  было  д'Ьлать  вы- 
борку изъ  двухъ  книгъ  устава,  когда  статьи,  и  не  попавппя  въ  законъ,  бу- 
дутъ применяться?  Не  подлеяштъ  сомгЬшю,  что  на  практигЬ,  при  прим*!- 
нен1и  такого  краткаго  и  неполиаго  кодекса,  какъ  правила  29  декабря,  обнару- 
жатся пробелы,  которые  придется  восполнять.  Восполнять  же  ихъ  предста- 
вится полная  возможность  въ  виду  обязательности  для  земскихъ  начальниковъ 
и  городскихъ  судей  9  ст.  уст.  гражд.  суд.,  статьи,  дающей  имъ  право,  въ 
случае  .недостатка^,  обращаться  къ  общему  смыслу  „законовъ^,  законовъ,  со- 
держащихся въ  разныхъ  томахъ  свода  и  уставахъ  и,  между  прочимь,  въ 
уставе  гражданскаго  судопроизводства.  Въ  результате  получится,  что  земсие 
начальники  будутъ  применять  уставъ  въ  весьма  широкихъ  размЪрахъ.  Нева- 
висимо  отъ  восполнения  проб:Ьловъ,  мног1я  правила  устава  будутъ  применяться 
какъ  правила  или,  во-первыхъ,  вытекающ1я  изъ  существа  даннаго  института, 
принятаго  новымъ  закономъ,  или,  во-вторыхъ,  какъ  основанный  на  другихъ 
постановден1яхъ  нашего  законодательства,  имевшихся  въ  виду  при  составлеши 
устава,  или  же,  наконецъ,  въ-третьихъ,  какъ  прямо  выводимый  изъ  положетй, 
внесенныхъ  въ  законъ  29  декабря  изъ  устава. 

Остановимся  сначала  на  судопроизвадствгь  у  земскихъ  иачальншсовъ. 

1.  Вгьдомство  земскихъ  начальииковь.  Ведомство  земскихъ  начальниковъ 
ограничивается  двоякаго  рода  пределами:  территор1альиыми  и  личными,  т. -е. 
пределами  земскаго  участка  1)  и  кругомъ  лицъ,  не  подчиненныхъ  ведомству 

^)  Полож.  о  аенск.  нач.  ст.  6. 
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волостнаго  суда  1).  Последнее  подожен1е  надо  понимать  въ  томъ  смнсл1^,  что 
если  искъ  самъ  по  себЪ  входить  въ  в'Ьдомство  земскаго  начальника,  но  сто- 
роны имЪютъ  постоянное  жительство  въ  селешяхъ  и  принадлежать  кь  со- 
СЛ0В1Ю  врестьянь,  м'Ьщань,  посадскихъ^  реиесленниковъ  и  цеховыхь  2),  то 
д^о  выходить  И8Ъ  ведомства  аемскаго  начальника,  раввЪ  бы,  вавь  показано 
будетъ  позже,  между  сторонами  состоялось  еоглашен1е  въ  обратновгь  смысл1^  8). 
Земскимь  начальникамь  подв'Ьдомственны  сл'Ьдующ1е  исви:  1)  иски  по 
личнымь  договорамь  и  обазательствамъ  на  сумму  не  свыше  300  руб.  4).  Слова: 
^иски  по  личнымь  договорамь  и  обязательетвамь''  взяты  изъ  1  п.  29  ст.  съ 
некоторою  лишь  перестановкою;  тамъ  сказано:  „иски  по  личнымь  обязатель- 
ствамъ  и  договорамь".  Отождествлеше  этнхъ  ^^иековь''  невозможно.  Иски  „по 
личнымь  обязательствамь  и  договорамь"  включавигъ  вь  себ1  иски  двухь  ро- 
довь:  иски  по  личнымь  обязательствамь,  т.-е.  по  обязательствамь,  вытекаю- 
щимь  изь  закона  и  изь  договоро-подобныхь  отношен1й,  и  «иски  по  договорамь", 
т.-е.  по  обязательствамь,  вытекаюпр1мъ  изь  договоровъ  (см.  мой  Учебникъ 
гражд.  суд.,  изд.  2,  стр.  53—54).  Это,  конечно,  не  „иски  по  личнымь  договорамь 
и  обязательствамь",  подь  которыми  только  и  можно  разум-бть  „иски  по  лич- 
нымь договорамь"  и  „иски  по  личнымь  обязательствамь",  понимая  подь  пер- 
выми только  иски  по  личному  найму  и  по  доверенности  (разд.  4  ч.  1  т.  X), 
а  подь  вторыми  —  иски  по  обязательствамь,  вытекающимь  изь  закона  и  изь 
договоро-подобныхь  отношен1й.  Благодаря  перестановк*]^  словь,  совершенно 
изменяется  смысль  п.  4  ст.  29  и  изь  ведомства  земскихь  начальниковь  изьем- 
лятся  иски  по  обязательствамь,  вытекающимь  ияь  договоровь  имуа1ественныхъ. 
Не  допускаю,  чтобы  составители  закона  29  декабря  намеренно  ограничили  ком- 
петенщю  земскихь  начальниковь;  они  просто  не  придали  особеннаго  значешя 
слову  „личный"  и  переставили  его.  Это  видно  изь  того,  во-первыхь,  что  после 
пбречислен1я  вь  трехь  пунктахь  20  статьи  исковь,  подведомственныхь  зем- 
скимь начальникамь,  сл^дувть  четвертый  пунктъ,  начинаюпцйся  такъ:  „всгь 
прочге  иски  по  личвымь  договорамь  и  обязательствамь^...  и  т.  д.,  а  между 
исками,  перечисленными  вь  предшествующнхь  трехь  пунктахь,  имеются  и 
иски  по  имуществеянымь  договорамь,  что  даетъ  основате  думать,  что  во 
„все  проч1е  иски"  входить  и  исви  по  имущественнымь  договорамь;  во-вто- 
рыхъ,  вь  отмененной  завономь  29  декабря  48  ст.  положен1я  о  земскихь  на- 
чальникахь  вь  4  пункте,  после  буквально  техъ  же  трехь  пунктовь,  говорится: 
„все  проч1е  иски  на  сумму  не  свыше"  и  т.  д.  безь  ука8ан1я  на  личныя  обя- 
зательства и  договоры.  Чего  же  ради  сделана  перестановка  словь  4  п.  29  ст. 
уст.  гражд.  суд.  и  новая  вставка  вь  4  п.  48  ст.  полоаюн1Я,  вь  результате  чего 
и  получился  п.  4  ст.  20  прав,  произв.?  Это  решительно  невозможно  себе  обь- 
яснить  Практике  остается  одинь  выходь:  совершенно  игнорировать  выражеше 
„личныя"  и  понимать  п.  4  ст.  20  прав,  произв.  вь  смысле  4  п.  48  ст.  полож. 
о  земскихь  начальникахь,  т.-е.  что  земскимь  начальникамь  подсудны  вообще 
исви  по  обязательствамь  и  договорамь  ценою  не  свыше  300  руб.  Только  иски 
по  найму  земельныхь  угод1Й  и  находящихся  при  нихь  оброчныхъ  и  доход- 
ныхь  статей  и  по  личному  найму  на  сельскхя  работы,  вь  сельскохозяйствен- 
ныя  должности  и  вь  услужен]е,  входять  вь  ведомство  земскаго  начальника, 
когда  сумма  ихь  не  превышаеть  500  руб.  5). 


')  Врем.  прав.  ст.  14. 

•)  Б.  д.  м.  Г.  С.  12  \южя  1889  г.  VIII. 

')  Прав,  произв.  ст.  21  п.  3. 

*)  Прав,  провзв.  ст.  20  п.  4. 

*)  1ЬШ,  стр.  20  п.  1. 
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2.  Иски  о  движимости,  т.-е.  вещные  иски  о  движимоиъ  имуществ'Ь  на 
суиму  не  свыше  300  руб.  О- 

3.  Иски  о  вознаграждеши  за  ущербъ  и  убытки  не  свыше  300  руб.,  когда 
количество  ихъ  ножетъ  быть  положительно  опред&1ено  во  врежд  предъдвлешя 
иска  ^);  но  если  ущербъ  причиненъ  потравою  или  другимъ  повреждешеиъ 
полей,  луговъ  и  другихъ  угод1й,  то  искъ  подвЪдомственъ  аеискоиу  началь- 
нику на  сумму  не  свыше  500  руб.  ^). 

4.  Иски  о  возстановлен1и  нарушеннаго  влад'Ьн1я,  когда  со  времени  на- 
рушен1я  прошло  не  бол^^  шести  м'Ьсяцевъ  4). 

5.  Иски  о  личныхъ  обидахъ  и  оскорблен1яхъ  б). 

6.  Иски,  хотя  и  подведомственные  волостнымъ  судамъ,  но  на  предостав- 
лен1е  коихъ  разбирательству  земекаго  начальника  последовало  взаимное  между 
тяжущимися  соглашете  6). 

Изъ  этихъ  вообще  подведомственныхъ  земскимъ  начальникамъ  исковъ 
исключаются  изъ  ихъ  в^д^шя,  во-первыхъ,  всё  иски,  по  которымъ  м^сто 
жительства  или  пребыван1я  ответчика  истцу  неизвестно  или  отвЪтчикъ  нахо- 
дится за  границею  7);  во-вторыхъ  иски,  по  которымъ  некоторые  ивъ  ответчиковъ 
подсудны  мировому  или  городскому  судье  в);  вътретьихъ,  иски  по  договорамъ  и 
обязательствамъ  (п.  1  и  4),  когда  они  сопряжены  съ  интересомъ  казенныхъ 
управлен1й  9).  Первое  изъ  дтихъ  ограничен1й  уже  разсмотрено  нами  выше,  что 
же  касается  втораго,  то,  конечно,  въ  установлен1И  правилъ,  разрешающихъ  кол- 
ЛИ81Ю  подведомственностей  при  стечеши  исковъ — представлялась  несомненная 
надобность.  Боллиз1я  подведомственности  дела  земскимъ  начальникамъ  и  мм- 
ровыиъ  или  городскимъ  судьямъ  при  стеченш  исковъ,  разрешается  въ  пользу 
последнихъ,  чего,  конечно,  нельаа  не  одобрить.  Третье  ограннчен1е  рознится 
отъ  соответствующаго  постановлешя  устава  гражданскаго  судопроизводства 
темъ,  что  мировымъ  судьямъ  подведомственны  изъ  делъ  казенныхъ  управ- 
лен1й  иски  о  во8становлен1я  владен1я  и  о  вознагражден1и  за  потравы  и  по- 
врежден1я  въ  казенныхъ  дачахъ  ведомства  мин.  госуд.  имущ.  Щу  иехху  темъ 
какъ  земскимъ  начальникамъ  неподведомственны  лишь  иски  по  договорамъ  и 
обязательствамъ  казны;  иски  же  о  потравахъ  подведомственны  имъ:  1)  север* 
шенно  безотносительно  къ  роду  казеннаго  имущества,  т.-е.  въ  какомъ  бы  ве- 
домстве оно  ни  состояло  и  2)  также  въ  техъ  сдучаяхъ,  когда  убатокъ  при- 
чиненъ  частному  лицу  казеннымъ  управлен1емъ,  напр.,  потрава  причинена  ско- 
томъ,  принадлежащимъ  казне  ^^).  Затемъ,  по  изложеннымъ  выше  соображе- 
Н1ямъ,  изъ  веден1я  зомскихъ  начальниковъ  должны  быть  изъяты  иски  о  пере- 
деле наследственныхъ  ииуществъ.  Наконецъ,  кроме  исковъ,  не  подходящихъ 
подъ  указанный  шесть  категор1й,  напр.,  исковъ  о  праве  собственности  или  о 
праве  на  владен1е  недвижимнмъ  имуществомъ,  исковъ  о  праве  участ1я  част- 
наго  Щ  и  т.  д.,  изъ  ведешя  земскихъ  начальниковъ  изъяты  споры  о  привиле- 
пяхъ  на  И80бретен1я  и  открнт1я  13). 

*)  1Ыс1,  стр.  20  п.  4. 

*)  Шй,  п.  4  стр.  20  п.  6.  ст.  21. 

»)  1Ь1а,  п.  8  ст.  20. 

*)  1Ь1а,  п.  2  ст.  20. 

»)  1ЬИ,  п.  5  ст.  20. 

•)  1Ы(1,  п.  8  ст.  21. 

')  1Ыа,  ст.  21  п.  б. 

«)  Ша,  ст.  22. 

»)  ХЬха,  ст.  21  п.  2. 

'^)  Ст.  31  п.  2. 

^')  Прав,  произв.  ст.  20  п.  3,  ст.  21  п.  2. 

")  Ша,  ст.  21  п.  1. 

")  1Ыа.  ст.  21  п.  4. 
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2.  Подсудность  иековъ  земскимь  начальнил^амъ.  Общимъ  основан1емъ 
подсудности  принято  иФсто  жительства  или  пре6ыван1я  ответчика,  но  пра- 
вила второй  книги  устава  о  поеят1и  постояннаго  И'Ьстожительства*  о  ж^сгк 
вреиеняаго  пребнван1я  и  кратковременной  остановки  и  о  перевод-Ь  дЪлъ  изъ 
суда  нФста  пребыван1я  въ  судъ  М'Ьста  жительства,  —  не  вошли  въ  за&онъ 
29  декабря.  Что  ст.  204  уст.  гражд.  суд.,  опред'Ьляющая  понят]е  м^ста  жи- 
тельства, должна  быть  прии'Ьняема  и  зеискиии  начальниками — очевидно;  въ 
закон'Ь  29  декабря  понят1е  это  не  определяется  и  приходится  обратиться  къ 
другимъ  частямъ  законодательства;  одно  опред'Ьлеше  имеется  въ  1  и  2  ст. 
уст.  пасп.,  другое  — въ  204  ст.  уст.  гражд.  суд.;  выборъ  не  моясетъ  не  пасть 
на  посл^Ьднюю,  какъ  пом'Ьщенную  въ  судопроизводственномъ  законе,  да  къ 
тому  же  послужившимъ  источникомъ  закона  29  декабря.  Зат^мъ,  правило, 
по  которому  истецъ  можетъ  изъ  н^колькихъ  мёстъ  жительства  ответчика 
выбрать  одно,  какъ  основан1е  подсудности  (ст.  205  уст.  гражд.  суд.)  принад- 
лежитъ  къ  категор{и  правилъ  внводныхъ  —  если  искъ  предъявляется  суду 
м^кста  жительства,  и  поняпе  м'Ьста  жительства  таково,  что  возможно  им^ть 
н'Ьсколько  уЬстъ  жительства,  то  разун'Ьется  искъ  можетъ  быть  предъявленъ 
по  любому  изъ  этихъ  м^тъ.  Что  правило  и  206  ст.  должно  быть  прим'Ьнено — 
явствуетт^  ивъ  того,  что  по  ст.  22  прав,  произв.  искъ  можетъ  быть  предъ- 
явленъ и  по  м^сту  временнаго  пребыван!я;  въ  правиле  этомъ  повторяется 
лишь  ст.  22,  причемъ  д'Ьлается  противополоясен1е  и^сту  временнаго  пребываг 
Н1Я  м^ста  кратковременной  остановки  по  случаю  про'Ьзда— -м^ста,  по  которому 
мскъ  предъявленъ  быть  не  можетъ.  Это  противоположен1е  имЪетъ  значен1е  и 
въ  процессЬ  у  эемскаго  начальника:  если  изъ  м^стъ  нахождев1я  лица  законъ 
29  декабря  признаетъ  лишь  два  —  м^то  жительства  и  м'Ьсто  пребывания,  то 
уяке  м1м;то  нахожден1я  ивого  рода,  между  прочимъ  и  м^сто  остановки,  осно- 
вашемъ  подсудности  быть  не  можетъ.  Такъ  что  и  это  правило  устава  должны 
прим'Ьвяться.  Сомн'6Н1е  возбуждаетъ  правило  устава  о  перевод'^  д^ла  (ст.  207 
и  208):  можетъ  ли  отв'Ьтчикъ  просить  о  перевод*Ь  ;^']Ьла  изъ  суда  м*Ьста  вре- 
меннаго пребыван1я  въ  судъ  постояннаго  м^Ьта  жительства?  На  этотъ  вопросъ 
надо  дать  отрицательный  отвЪтъ.  Переводъ  д'Ьла  изъ  одного  суда  въ  другой 
есть  отд^ьный  процессуальный  институтъ,  вводить  который  сама  практика 
при  молчан1и  закона  не  можетъ.  Зат^мъ,  вошло  въ  законъ  29  декабря  пра- 
вило устава,  по  которому  'искъ  къ  отв'Ьтчикамъ,  живущнмъ  въ  разныхъ  участ- 
кахъ,  предъявляется  въ  одномъ  изъ  этихъ  участковъ  по  выбору  истца  ^). 

Наконецъ,  оттуда  же  взяты  правила  о  подсудности  иековъ  противъ 
лнцъ  нед^еспособныхъ  —  иски  противъ  несовершеннолЪтняго  предъявляются 
по  м*сту  жительства  опекуна  2),  противъ  лицъ  юридическихъ — по  м4сту  на- 
хождешя  ихъ  органовъ  9),  причемъ  сд'Ьлано  доподнеше  изъ  второй  книги 
устава,  по  которому  споры  товарищей  или  соучастниковъ  между  собою  о  не- 
исполнен1и  договора  или  о  взаимныхъ  разсчетахъ  по  его  исполнешю,  а  также 
иски  участниковъ  и  постороннихъ  лицъ  къ  товариществу  уже  прекративше- 
муся предъявляются  по  настоящему  или  прежнему  м'Ьсту  нахоя^ен1я  пра- 
влен1я  ^). 

Что  касается  спетальныхъ  основангй  подсудности^  то  законъ  29  декабря 
принялъ  правило  устава  (ст.  34)  о  подсудности  иековъ  по  м^ьсту  нахожде- 
нгя  недвиоюимаго  имущества  ^),  дополнивъ  ихъ  постановлен1Ями  второй  книги 


*)  1Ыа,  ст.  22. 

')  1Ы(1,  ст.  1,  уст.  гражд.  суд.  ст.  19. 

»)  1Ы(1,  ст.  28. 

*)  1Ыа,  ст.  29. 

^  ХЬИ,  ст.  23. 
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о  томъ,  41^^  ИСКИ  по  завдаднымъ  на  недвмаишое  имущество  предъявляются 
по  м'Ьсту  нахождешя  валоженнаго  имущества  1).  11остановден1е  это,  признан- 
ное севлт^шъ  не  поддежащимъ  распространенио  на  мировую  юстищю  (рЪш. 
1870  /*•  ^  1566)9  применено  къ  процессу  у  земскмхъ  начадьиивовъ  по  тому 
совершенно  основательному  соображешю,  что  личный  исвъ  но  договору  займа 
ос1«етсл  личннмъ  исвомъ,  хотя  бы  и  былъ  обевнеченъ  залогомъ  недвнжи* 
уости  и  остается  лодсудннмъ  вемсвому  начальнику,  лишь  бн  сумма  его  не 
лревншала  установленной  зажономъ  нормы. 

Изъ  второй  книги  устава  внесены  и  правила  о  подсудности  по  мпстр 
иеполненгя  даювора  ^)  ш  по  мпету  описртпня  насл/ньдетва  3).  Относительно 
посдЪдняго  правила  надо  зам^ктить,  что  въ  немъ  говорится  ,объ  искахъ  о 
разд'Ьл^Ь  наследства*',  что  вызвало  большм  разш)глас1я  въ  литературе  Мы 
понимаемъ  подъ  втими  исками  —  иски,  внтекающ1е  ивъ  равдЪльнаго  акта  4). 
Мп»ето  пробонарушенЫ  является  основанЁемъ  подсудности:  1)  для  исковъ  о 
вознаграждеши  за  вредъ  и  убытки,  причиненные  уголовнымъ  правонаруше- 
темъ,  въ  тЪкъ  случаяхъ,  конечно,  когда  истецъ  желаетъ  совокупнаго  и  одно- 
вреиеннаго  разсмотр^шя  его  иска  съ  искомъ  уголовнымъ  6);  о)  для  исковъ 
о  вознаграждеши  за  ущербъ  и  убытки,  причиненные  кааеннымъ  унравле- 
н1емъ  в)  и  3)  для  исковъ  о  вознаграждеши  за  ущербъ  и  убытки,  причинен- 
ные желчною  дорогою  (по  мЪсту  крушешя  и  т.  д.)  7).  Что  касается  исковъ 
о  нарушеши  авторскаго  права,  то  они  подсудны  аемсвимъ  начальнявамъ,  ибо: 
1)  они  суть  иски  или  о  вознаграждеши  за  убытки,  или  о  движимости  (объ 
уничтожеши  экземпляровъ),  и  2)  изъ  исковъ  о  правЪ  отвлеченной  собствен- 
ности только  иски  о  привнлепяхъ  на  открытая  и  изобрФтешя  изъяты  изъ 
ведомства  земсвихъ  начальниковъ;  если  законъ  изъ  в^д^Ьши  земскихъ  началь- 
никовъ  изъемлетъ  лишь  одинъ  видъ  исковъ  объ  отвлеченной  собственности, 
унолчавъ  о  другомъ,  то  тЪмъ  самымъ  онъ  даетъ  основанхе  заключать,  что 
иски  этого  рода  подведомственны  земскимъ  начальнмкамъ.  Но  спрашивается, 
по  какому  основанию  они  подсудны  земскимъ  вачальникамъ?  Закономъ  2Э-го 
декабря  опешальнаго  основашя  (подобно  217  ст.  уст.  гражд.  суд.  по  м^сту 
правонарушетя)  —  не  дается;  остается  применить  общее  основаше.  Мпото 
рмсматрптя  дру%аю  иска  является  основашемъ  подсудности  по  общему 
правилу  въ  т^хъ  случаяхъ,  когда  отвЪтчикъ  заявить,  что  у  другаго  земскаго 
начальника  находится  на  разсмотр'Ьн1н  искъ,  им^ющ^й  съ  предъявлеинымъ 
искомъ  тесную  связь  в).  Независимо  отъ  этого,  законъ  29  декабря  указываетъ 
на  несколько  спещальныхъ  случаевъ  этой  подсудности;  такъ,  встречный 
искъ  предъявляется  по  мЪсту  ра8смотрен1я  первоначальнаго  д),  иски  къ  не- 
состоятельному—-по  месту  производства  дела  о  несостоятельности  Щ  и  т.  д. 
Мпсто,  установленное  еоглашенимъ  стороиъ  не  упомянуто  закономъ  29-го 
декабря  въ  числе  основашй  подсудности,  изъ  чего,  однако,  нельзя  делать 
того  вывода,  что  земстй   начальникъ   можетъ  безусловно  во  всехъ  случаяхъ 


^)  1Ыд,.ст.  26. 

«)  1ЫЙ,  ст.  24. 

«)  1ЬМ,  ст.  26. 

«)  См.  мой  Учебвнкъ  гр.  суд.  Изд.  2,  стр.  78. 

^)  Прав,  произв.  ст.  170. 

•)  1Ы(1,  ст.  20  п.  3,  21  п.  2,  140:  уст.  гражд.  су«.  ст.  1288. 

')  Уст.  жед'Ьз.  дор.  ст.  127. 

^)  Прав,  провзв.  ст.  45  п.  2. 

»)  1Ыа,  ст.  30. 

^•)  1Ыа,  ст.  27. 
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уклонитьсл  оть  разе11отр%н1я  иска,  неподсуднаго  ему  ни  по  одному  нзъ  осно- 
вашй,  указаяняхъ  въ  закоЯ'Ь.   СоотвЪтствуюнпя,  не  вошедппя  въ  новый  за- 
конъ  ст.  а?  и  228  ует.  гражд.  суд.  домены  им1^ь  примЪвеше  и  къ  п^цессу 
у   земсвихъ   начальняковъ   по  сл^дующямъ   соображетямъ.   Истецъ  и^дъ- 
явдяетъ  яскъ  не  тому  вемекому  начапяиву,  которому   сд^^дуетъ  но  закону; 
отв^Ьтчикъ,  на  освоваи1и  ст.  46  мошетъ  предъявить  отводъ,  но  можетъ  и  не 
д^клать  атого;   вемспй  началъникъ  не  можетъ  самъ  прекратить  производство, 
ибо  это,  на  осяован1И  ст.  50,  предоставляется  ему  додать  лишь  при  нару- 
шен1и  правилъ  о  подведомственности,  т.-^.  ст.  20  и  21^  а  не  при  наруп1ен1и 
правилъ  подсудности,  т.-е.  от.  22 — 29.    Не  можетъ  онъ  уклониться  отъ  раз* 
бирательства  и  въ  томъ  случае  когда  тяжупцеся  заракЬе  условились  обра- 
титься въ  нему.  Въ  виду  этого,  увазанное  въ  ст.  37  и  228  уст.  гражд.  суд., 
основан1е  подсудности  по  м^ту,   избранному— молчаливо  или  явно, — сторо- 
нами, не  смотря  на  модчаше  закона,  должно  быть  применено  и  къ  процессу 
у  земсвихъ  начальнявовъ.  Д  иду  еп^е  дал'Ье.  Благодаря  этому  молчан1Ю,  съ 
одной  стороны,  я  неудовлетворительной  редавщи  ст.  50  —  съ  другой,  инсти- 
тутъ  добровольной  подсудности  не  только  не  взгнаяъ,  а  яаоротивъ  принять 
новнмъ  завономъ  въ  горавдо  бод^Ье  ширококь  объ^гЬ,  чЪмъ  уставомъ  граж- 
дансваго  судопроизводства.  По  ст.  37  уст.  гражд.  суд.  стороны  могутъ  изби- 
рать любаго  мироваго  судью  для  разсмотр^Ьн1я  исковъ,  л^здсуднвхъ  мировымъ 
судьямъ  лишь  по  обп1(ему  основаи1ю,  т.-е.  по  м'Ьсту  аштельства  или  пребыва- 
шя  ответчика  (хоти,  въ  виду  ст.  80  и  584,  статьгЬ  придавался  бол^  широк1й 
смыслъ,   кассац.   рЬт.   1867  г.  №  27);  по  закону  же  29  декабря  земскхе  на- 
чальники не  могутъ   превратить  у  себя   производство  по  исву,   подсудному 
другому   земскому   начальнику,  напр.,  по  м'Ьсту  исполнен]я  д<жч>вора,  м^сту 
правонарушешя  и  т.  п.,  если   онъ  ему   предъявленъ   кь  противность  этимъ 
основатямъ.  По  ст.  228  уст.  гражд.  суд.  добровольная  подсудность  признана 
еще  шире,  ч^мъ  по  ст;  37:  всяшй  исвъ,  подсудный  другому  суду  по  какому 
либо  основан1ю,   кромЪ  м^та   нахожден1я    недвяжямаго  имущества,   можетъ 
быть  предъявленъ  въ  любой  окружный  судъ  но  выбору  сторонъ.  Закоиомъаю 
29  декабря   ограничешя  относительно    д^ъ  о  недвижимомъ   имуществе   не 
установлено:   8емск1й  начальникъ  не  можетъ  ех  сЛйт  прекратить  производ- 
ство по  неподсудному  ему   д'Ьлу   о  недвнжиммъ   имуществе,  ибо   основаше 
подсудности  этихъ  лМъ  указано  въ  ст.  23  и  25,  а  ему  дано  право  прекра- 
тить производство  лишь  при  нарушеши  правилъ  20  и  21  ст.   Следовательно, 
если  ему  предъявленъ  напр.,  искъ  о  возстановленш  нарушеннаго  владЪшя  въ 
им^ши,  находящемся  за  сотню  верстъ  отъ  его  участка  и  отв^тчивъ  не  предъ- 
являетъ  отвода,  то  онъ  не  внрав'Ь  увлониться  отъ  разбирательства  —  завонъ 
29  девабря  ему  этого  права  не  даетъ.   Выходъ  мзъ  такого  невозможваго  по- 
ложен1я  одинъ  —  применять,  въ  силу  1  ет.  и  ст.  9  уст.  гражд.  суд.,  статью 
584  уст.  гражд.  суд. 

Пререван1я  о  подсудности  разрешаются  на  оенованш  правилъ,  общихъ 
гражданскому  и  уголовному  процессу  1);  относительно  перваго  ямАется  лишь 
то  особенное  правило,  что  пререканхя  возбуждаются  только  по  частной  жа- 
лобе одной  изъ  сторонъ  2). 

3.  Повгьренные.  Беля  сравнить  завонъ,  29  девабря  съ  поетановлетями 
судебныхъ  уставовъ,  то  овалсется,  что  вругъ  лицъ,  могупщхъ  быть  поверен- 
ными, по  новому  закону  гораздо  шире  з).  По  уставу,  кроме  присяжныхъ  и 
частныхъ   поверенныхъ,   по]И^ренными   могутъ  быть:   1)  родители  за  дЪтей  и 


')  Шй,  ст.  10—16. 

^)  1Ы(1,  ст.  16  (буквальное  воспроизведен!е  ст.  282  уст.  гражд.  суд.). 

')  1Ыс1,  ст.  5  и  6. 
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дФти  за  родителей  —  по  закону  29  декабря»  вообще  родственники  другъ  за 
друга,  усыновленные  за  усыновителей,  пасынки  за  вотчимовъ  и  мачихъ,  ор1е- 
мыши  9Л  лицъ,  ихъ  принявшихъ;  2)  уоравляюлце  им'Ьтяии  и  делами,  —  по- 
новом/  ^ке  закону,  крокЪ  ихъ,  прикащики,  конторщики,  старосты  и  друг1е 
пре^х^Авители  хозяйственныхъ  интересовъ  участвующвхъ  въ  д^ЬлЪ  лвцъ; 
3)  лолгностныя  лица  городскаго  общественнаго  управлешя  по  д^Ьламъ  го- 
рсуда, —  а  по  новому  закону,  кром^^  этихъ  лицъ,  и  члены  сельскаго  общества 
00  д^ламъ  этого  общества.  Зат^мъ,  какъ  и  по  уставу,  могутъ  быть  поверен- 
ными другъ  за  друга  супруги  и  лица,  имЪющ1я  общую  тяжбу.  Съ  другой 
стороны,  кругъ  этихъ  лицъ  новымъ  закономъ  съуженъ  1):  1)  въ  законъ  не 
внесено  правило,  по  которому  всякое  лицо  им^ютъ  право  быть  повЪреннымъ 
не  бол-Ье  трехъ  разъ  въ  течен1и  года  (ст.  406");  2)  члены  м-Ьстныхъ  уста- 
новлен1Й  (губернскихъ  присутств1Й  и  у^дныхъ  съ^довъ)  безусловно  не 
могутъ  быть  поверенными,  даже  по  д^ланъ  своихъ  родителей,  д^тей, 
женъ  и  сестеръ;  3)  не  могутъ  быть  поверенными  лица»  занимающися  пись- 
моводствомъ  у  земскаго  начальника,  и  4)  состояние  подъ  гласнымъ  надзо- 
ромъ  полицш,  кроме  делъ  своихъ  родителей,  женъ,  детей,  братьевъ  и 
сестеръ.  Относительно  формы  полномоч1Я,  даваемаго  повереннымъу  законъ 
29  декабря  воспроизвелъ  правила  устава  (ст.  46,  47,  51,  259  уст.  гражд. 
суд.  2).  Сомнешя  возбуждаетъ  вопросъ  объ  объеме  полномоч1я  —  на  как1я 
действ1я  повереннаго  требуется  спешальное  полномоч1е?  Въ  первой  книгЬ 
устава  на  это  указан1й  нетъ  и  сенатъ  распространилъ,  совершенно  основа- 
тельно, ст.  250  на  мировую  юстиц]Ю,  съ  изъят1емъ,  въ  ст.  48  содераиицимси 
(кассац.  реш.  1872  г.  №  354,  1876  г.  №  39);  такъ  что  въ  мировомъ  суде  тре- 
буется спец1альное  полномоч1е  для  подачи  апеллящоныоъ  и  хассац1онныхъ 
жалобъ,  для  предъявлен1я  спора  о  подлоге  и  ответа  по  такому  спору  и  для 
передовер1я;  не  требуется  оно  лишь  для  окончан1я  дела  миромъ.  Что  касается 
подачи  жалобъ,  то  и  по  новому  закону  безъ  спещальнаго  полномоч1я  оне 
поданы  быть  не  могутъ;  это  выводъ  изъ  того,  что  когда  жалобы  эти  поданы 
повереннымъ,  на  то  неуполномоченнымъ,  то  оне  возвращаются  ^).  Въ  смысле 
же  устава  решенъ  и  вопросъ  о  полномоч1и  на  предъявление  спора  о  подлоге  4), 
но  на  ответъ  по  этому  спору  новый  законъ  спещальнаго  полвомоч1я  не  тре- 
буетъ,  что,  очевидно,  надо  признать  пробеломъ  въ  законе.  Предъявлен1е  спора 
о  подлоге  есть  такая  исключительная,  редкая  случайность,  что  иметь  ее  въ 
виду  при  выдаче  общей  доверенности — нельзя;  тяжулцйся,  давая  поверен- 
ному полномоч1е,  не  уполномочиваетъ  его  на  совершен1е  действ1Й,  который 
касаются,  какъ  выражались  редакторы  нашего  устава,  , производства,  стоя- 
щаго  на  рубеже  гражданскаго  судопроизводства  съ  уголовнымъ'  (уст.  изд. 
госуд.  канц.  стр.  267);  решенхе  вопросовъ — брать  или  не  брать  обратно  актъ, 
противъ  котораго  предъявленъ  споръ  о  подлоге,  т. -е.  навлекать  или  не  на- 
влекать, съ  одной  стороны,  на  себя  возможный  невыгодный  последств1Я  уго- 
ловной процедуры,  съ  другой — на  противника — возможность  уголовной  кары 
въ  форме  штрафа  за  облыжное  подозрен1е  въ  совершенщ  подлога,  не  можетъ 
быть  предоставлено  постороннему  лицу  безъ  особаго  полномоч1я,  лишь  въ  силу 
того  одного,  что  лицо  это  уполномочено  на  ведеше  дела  на  суде.  Затемъ, 
вопросъ  о  передовер1И  долженъ  быть  решаемъ  тоже  въ  смысле  устава— для 
передовер1я  должно  иметься  въ  наличности  спецхальное  полномоч1е.  Говора 
это,  л  основываюсь  на  ст.  2329  ч.  1  т.  X,  выставляющей  таковое  требован1б; 


О  ша,  ст.  8. 

«)  1Ыа.  ст.  81,  41. 

»)  1ЬИ,  ст.  113  п.  2,  183. 

*)  1Ыа,  ст.  73. 
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въ  X  т.  содержатся  об1Ц1я  правила  о  дов1Ьренности,  прии1^нимыя  и  къ  дов'Ь- 
ревности  судебной  —  насколько,  конечно,  относительно  последней  не  устано- 
влены особыя  правила.  Навонецъ,  въ  томъ  же  сннсл'Ь  кы  р^шаемъ  вопросъ 
объ  окончанш  д^Ьла  ииромъ:  что  законъ  29  декабря  требуетъ  на  то  спе^цаль- 
ное  полноиочхе,  видво  изъ  того,  что  мировая  сделка,  совершенная  при  рааби- 
рательствЪ  дЪла  у  зеискаго  начальника,  должна  быть  подписана  или  сажжии 
тяжущимися,  или  „тЬмъ,  кому  они  ав  дов'Ьрятъ^  1).  Хотя  здЪсь  р^чь  идетъ 
только  о  полномоч1и  на  подаисаше,  но  безъ  подписи  д^ло  не  можетъ  быть 
окончено  мироиъ;  иначе  говоря:  оно  не  можетъ  быть  окончено  миромъ  безъ 
спещальнаго  полномоч1Я,  даннаго  повторенному.  По  этимъ-то  соображен1дмъ 
земск1е  начальники  должны  прим^^нять,  въ  сущности,  250  ст.  уст.  гражд.  суд. 
Не  содержится  въ  закон'Ь  29  декабря  также  правилъ,  соотв']&тствующихъ 
статьямъ  49  и  252  уст.  гражд.  суд.,  по  которымъ:  1)  поверенный  не  им^етъ 
права  переходить  въ  поверенные  противной  стороны,  и  2)  обязанъ  заблаго- 
временно сообщить  доверителю  о  своемъ  отка^  отъ  ходатайства  по  дЪлу. 
11рактическ1й  смыслъ  этихъ  положений  тотъ,  что:  1)  судъ  долженъ  устранить 
повереннаго,  перешедшаго  въ  поверенные  противной  стороны,  и  2)  долженъ 
отсрочить  заседан1е,  когда  будетъ  удостоверено,  что  отсутствуюпцй  довери- 
тель узналъ  слишкомъ  поздно  объ  отказе  повереннаго  и  не  имелъ  возможности 
ни  самъ  явиться  на  судъ,  ни  прислать  другого  повереннаго.  Спрашивается: 
не  обязанъ  ли  тоже  самое  сделать  земсшй  начальникъ?  Отвечаемъ  на  оба 
вопроса,  не  обинуясь,  утвердительно.  Что  касается  перехода  повереннаго  на 
сторону  противника  после  отказа  отъ  веден1я  дела,  то  это  есть  действ1е 
близкое  къ  преступлешю,  предусмотренному  уложен1емъ.  Уложен1е  караетъ 
вступленхе  повереннаго  въ  сношеше  съ  противникомъ,  имея  въ  виду  тотъ 
случай,  когда  поверенный,  во  время  вступлешя  въ  эти  сношен1я,  еще  со- 
стоитъ  таковымъ  (ст.  1709);  хотя  уставъ  говоритъ  о  томъ  случае,  когда  по- 
веренный уже  не  является  таковымъ,  но  темъ  не  менее  можно  съ  большою 
вероятностью  предположить,  что  сношен1я  эти,  офищально  обнаруженныя  уже 
после  отказа,  въ  действительности  возникли  до  того,  т  -е.  во  время  состоян1я 
лица  повереннымъ  стороны.  Такое  предположеше  могло  бы  не  оправдаться 
въ  процессе  съ  продолжительною  процедурою,  когда  между  отказомъ  и  пере- 
ходомъ  лежитъ  большой  промежутокъ  времени,  но  ведь  процессъ  у  земскаго 
начальника  не  долясенъ  обладать  этимъ  свойствомъ.  Неужели  земсшй  началь- 
никъ, видя,  что  съ  большою  вероятностью  можно  заключить,  что  совершается 
преступное  деяше,  долженъ  спокойно  къ  этому  относиться,  мало  того — 
даже  потворствовать  этому? — Въ  смысле  устава  долженъ  быть  решенъ  и  во- 
просъ  объ  обязанности  земскаго  начальника  отсрочить  разбирательство,  если 
обнаружится,  что  тяжущ1Йся,  вследств1е  поздняго  отказа  повереннаго,  не 
могъ  ни  самъ  явиться,  ни  прислать  другого  повереннаго.  Просьба  тяжущихся 
въ  этомъ  случае  должна  быть  уважена  въ  виду  ст.  44  прав,  произв. 

4.  Предьявленге  иска.  Законъ  29  декабря  буквально  воспроизводитъ  пра- 
вила первой  книги  устава  по  вопросу  о  форме,  способе  подачи  и  составе 
исковой  просьбы  2)  (ст.  51—54  уст.  гражд.  суд.),  дополняя  ихъ  некоторыми 
правилами  2-й  книги,  а  именно: 

1)  Просьба  можетъ  быть  подана:  а)  или  самимъ  тяжущимся,  или  пове- 
реннымъ, съ  обозначешемъ  полномоч1я  на  самомъ  прошеши,  б)  личво  или  по 
почте  (ст.  259  3),  причемъ,  сделано  одно  дополнен1е:  прошен1е  можетъ  быть 
прислано  или  по  почте,  или  иныжь  способомъ^  т. -е.  при  посредстве  пипс1и8*а,  по- 


»)  ша,  ст.  71. 
*)  ХЬШ,  ст.  31,  32. 
»)  1ЬШ,  ст.  31. 
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сданнаго,  ваковымъ  иожетъ  быть  всякое  лицо.  Это  предетавляеть  бодьш1Я 
удобства 'Д'и1  истца— у^Ьзднаго  жителя:  онъ  можетъ  пользоваться  всякою  «оиа- 
81ею".  возможность  пользоваться  посланнымъ  не  имФетъ  никакого  отношенш 
къ  оагноиочхю  на  подачу  просьбы,  ибо  посланный  есть  средство  передачи,  до* 
сташги,  а  поверенный — представитель,  подающ1й  прошен1е;  доставка  и  подача 
прошешя  не  одно  и  то  же:  какъ  и  по  уставу,  посланный  иоакетъ  доставить 
1грошен1е  подаваемое  пов^реннымъ.  Ц. 

2)  Законъ  29  декабря  принялъ  укаванныя  въ  ст.  266  устава  граашан. 
судопроизводства  основашя  для  возвращешя  исковой  просьбы,  упустивъ  лишь 
одинъ  пунктъ  2  этой  статьи— отсутств1е  полномоч1я  на  подачу  прошен1я. 
Можно  ли  признать,  что  земскШ  начальникъ  обязанъ  принять  прошеше  и 
безъ  указан1я  на  это  полномоч1е?  Едва- ли,  ибо:  а)  требоваше  закона  (ст.  31)» 
чтобы  на  подачу  исковой  просьбы  им'Ьдось  полномоч]е,  по  существу,  вовсе  не 
таково,  что  можетъ  быть  и  не  исполнено  земскимъ  начальникоиъ;  приотсут- 
ств1и  П0ДН0М0Ч1Я  онъ  можетъ  прошен1я  и  не  „разсматривать'';  б)  законъ  не 
различаетъ  „вепринятхе  къ  разсмотрен]Ю*'  отъ  „возвращен1я^:  „прошен1е  не 
подлежащее  разсмотр^НЁЮ...  возвращается '^  (ст.  31),  и  в)  если  законъ  пред- 
писываетъ  возвращать  апеллящонныя  и  кассащонныя  жалобы,  поданныя  посте* 
роннимъ  лицомъ  безъ  подномоч1Я  (ст.  113  п.  2,  133),  то  не  придавать  этому 
упущен1ю  такого  же  8начен1я  по  отношен1ю  къ  исковымъ  просьбамъ  невозможно. 
Наконецъ  3)  земск1Й  начальникъ  обязанъ  принять  исковую  просьбу  везд1^ 
и  во  всякое  время  2); 

Щна  иска  опред']^ляется  правилами  1-й  книги  устава  (ст.  56  и  273  З). 
Что  касается  аредъявдев1я  истцомъ  письменныхъ  доказательствъ,  то  сра- 
внительно съ  правилами  устава  сд&кано  некоторое  изм^ненхе:  1)  не  требуется^ 
чтобы  земсшй  начальникъ  выдалъ  расписку  въ  прнняпи  ихъ,  и  2)  не  назна- 
чается въ  точности  время  ихъ  предъявлешя:  они  должны  быть  доставлены  до 
открытая  зас^н1я  и,  притомъ,  столь  заблаговременно,  чтобы  отв^тчикъ  им^ъ 
возможность  съ  ними  ознакомиться  4).  Изм^нетя  несущественныя. 

5.  Вызоеъ  пъ  суду.  Вызовъ  производится  по  правидамъ  1  книги  устава 
(ст.  58—66  ^),   сделано   лишь    несколько  совершенно  лишнихъ  дополнешй: 

1)  земск1й  начальникъ  можетъ  не  только  вызывать  посредствомъ  повЪстокъ^ 
но  и  „лично  требовать  къ  разбирательству '^  6);  это  вероятно  надо  понимать 
какъ  словесный  приказъ;  объ  этомъ  вызове,  по  общему  правилу,  долженъ 
быть  составленъ  протоколъ,  который  и  подписывается  лицами  вызываемыми  'О* 

2)  законъ  указываетъ  (ст.  276  уст.  гражд.  суд.)  на  необходимость  составде- 
шя  попытки  въ  дйухъ  экземолярахъ  6) — это  видно  изъ  37  его  статьи,  тл'к 
говорится  объ  одномъ  изъ  экземпляровъ  пов^тки  и  изъ  статьи  38,  гдф  гово- 
рится объ  обоихъ;  3)  новый  законъ  принялъ  статью  287  устава  гражданскаго 
судопр.,  по  которой  пов^Ьстка  можетъ  быть  вручена  ответчику  и  вн^^  дома  д); 
въ  этомъ  заимствованш  не  предстояло  надобности:  это  разумеется  само  собой; 
если  законъ  говоритъ,  что  „повестка  вручается  самому  вызываемому  лицу^, 
то  этимъ,  конечно,  не  сказано,  что  она  должна  быть  вручена  непременно  на 


')  1Ыс1,  1.  с 

')  Полож.  о  зеиск.  нач.  ст.  54. 

*)  Прав,  провзв.  ст.  33. 

*)  1ЬМ,  ст.  84. 

^)  ХЬШ,  ст.  36—39. 

«)  ХЬМ,  сг.  36. 

')  ХЫа,  ст.  100,  101  ъ.  2. 

»)  1ЬШ,  1.  с. 

•)  Ша,  ст.  37. 
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дому;  4)  И9Ъ  второй  книги  устава  взято  одно  изъ  двухъ  пом'Ьщенвихъ  тамъ 
оравилъ  о  доставден1и  нов^стокъ,  а  именно,  что  по  исвамъ  нротивъ  общ^ествъ, 
товариществъ  и  компатй  иов^^ки  доставляются  ихъ  представителю  (ст.  288 
уст.  граад.  суд.)  1);  второе  же  правило  въ  законъ  не  внесено,  но  т^^мъ  не 
мен-Ье  оно  для  аемскихъ  начальниковъ  обязательно:  по  искамъ  къ  несостоя- 
тельному повестка  только  и  можетъ  быть  доставлена  тому,  кто  завЪдывает% 
его  д'Ьлами. 

6.  Явка  тжнсущгшм.  Срокъ  явки,  назначенный  земскимъ  начальникомъ, 
можетъ  быть  удлиненъ;  эта  отсрочка,  возможная  лишь  съ  соглас1Я  об^ихъ 
или  по  просьбп>  одной  изъ  стороиъ  ^),  дается  не  только  ,,въ  крайнихъ  слу- 
чаяхъ**  и  „послЪ  явки  и  объяснен1й  сторонъ*,  какъ  это  установлено  уста- 
вомъ.  Эти  отступлешя  совершенно  непонятны;  ограничительныя  правила  ус- 
тава оправдываются  сл'Ьдующими  соображен1ями:  разр'Ёшен1емъ  суду  давать 
отсрочки  лишь  въ  крайнихъ  случаяхъ  обезпечивается  быстрота  производства; 
безъ  этого  ограничен1я  будутъ  возможны  случаи  мирволенхя  недобросов'Ьст- 
нымъ  отв'Ьтчикамъ,  желающимъ  затянуть  процессъ;  затЪмъ,  требоваше  пред- 
варительной явки  и  обм'Ьна  объяснен1Й  вызывается  положительною  необходи- 
мостью; при  одностороннемъ  заявлеши,  безъ  выслушан1я  противника,  судья 
не  можетъ  составить  себЪ  яснаго  понятая  объ  уважительности  приведенныхъ 
стороною  причинъ  отсрочки;  можетъ  оказаться  уже  посл'Ь  отсрочки,  что  при- 
чины эти,  въ  виду  объяснешй  противника,  совершенно  неосновательны. 

Уклонев1е  отв'Ьтчика  отъ  явки  не  влечетъ  за  собою  невыгодъ,  связан - 
ныхъ  съ  заочнымъ  р%шен1емъ.  Въ  законъ  29  декабря  внесено  правило  вто- 
рой книги  устава  (ст.  719  уст.  гражд.  суд.),  по  которому^  отв4тчикъ  вместо 
явки  можетъ  представить  письменный  отв'Ьтъ;  но  къ  правилу  устава  сде- 
ланы два  добавлен1я:  а)  ответчику  нФтъ  надобности  просить  о  постановлении 
состязательнаго  р^шешя:  подача  объяснетя  уже  сама  по  себЪ  лишаетъ  судъ 
права  постановить  заочное  решете,  и  б)  указывается  на  право  ответчика 
пр1общить  къ  объяснен1Ю  всЬ  необходимыя  св^д']Ьн1я  и  документы  д)*  Оба 
эти  добавлен1Я,  если  бы  они  и  не  были  сд^аны,  разумеются  сами  собой, 
вытекая  изъ  смысла  ст.  719  уст.  гражд.  суд.,  въ  прим^неши  ея  къ  процессу 
безъ  письменнаго  обм^Ьна  бумагъ.  Единственною  Ц'Ьлью  этого  объяснешя  от- 
в^Ьтчика  и  можетъ  быть  то,  чтобы  имъ  заменена  была  явка;  если  дано  право 
подать  письменный  отв4тъ,  то  не  отнято  право  прхобщитькъ  нему  документы. 

7.  Разбщ>а1пелытво  дгьла.  Разбирательство  происходить  публично  и  на 
словахъ  ^).  Двери  засЬдангя  могутъ  быть  закрыты  не  только,  какъ  и  по  уставу, 
по  желашю  сторонъ,  но  по  усмотр^Н1Ю  земскаго  начальника.  Малол'^тнимъ 
и  учаш;имся  въ  учебныхъ  заведен1яхъ  доступъ  въ  засЪдан1е  безусловно  за- 
крыть. Изъ  этого  посл^Ьдняго  правила  никакихъ  изъяпй  не  установлено,  всл'Ьд- 
ств1е  чего  получается  такое  противор4ч1е:  въ  окружныхъ  судахъ  на  уголов- 
ныхъ  процессахъ,  обучающ1еся,  съ  разр4шешя  предсЬдателя,  если  это  сод4й- 
ствуетъ  усп4ху  ихъ  занят1й  (а  на  гражданскихъ — и  безъ  того),  могутъ  при- 
сутствовать, а  на  ничтожныхъ  и  безюбидныхъ  процессахъ  у  земскаго  началь- 
ника, какъ  бы  это  ни  содействовало  успеху  ихъ  занятай — не  могутъ. 

Разбирательство  происходитъ  или  на  м^стЬ  жительства  земскаго  началь- 
ника Или  въ  другихъ  селетяхъ  участка,  по  его  усмотрен1ю,  но  онъ  обязанъ 
заблаговременно   объявить,  гд']^  именно   и   въ  какге  дни  будетъ  произведено 


^)  1Ы(1,  ст.  40. 

^)  1ЬИ,  ст.  44.  Одинъ  изъ  тавнхъ  сдучаевъ  указанъ  въ    законе:   истребовав1е  справки 
им  документа  по  свид1те1ьству  земскаго  начальника  1Ы(1  1.  с.  (ст.  76  уст.  гражд.  су.). 
»)  Ша,  ст.  42. 
*)  ша,  ст.  2. 
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разбиратеяьство;  обязатеденъ  разборъ  вн'Ь  м^та  его  житедьства  тогда,  когда 
значительное  число  лицъ,  ш)торыхъ  ему  нужно  допросить,  живутъ  въ  одномъ 
ы'ксгЬ—^ъ  этоиъ  м'Ьст'Ь  и  происходить  разбирательство  м/клл  1). 

Что  касается  самаго  хода  разбирательства,  то  онъ  совершается  по  пра- 
вил/* взятому  изъ  ст.  72  уст.  гражд.  суд.  2);  упущено  лишь  указаше  на  то, 
цто  сначала  даетъ  объяснен1Я  истецъ.  а  потомъ  отв^^тчикъ«  Этотъ  проб^лъ 
«ожетъ  быть  восполненъ  по  сл'Ьдующимъ  соображен1ямъ:  1)  если  по  ст.  51 
сначала  доказываетъ  истецъ»  а  потомъ  возроишхиои^й  ему  отв^Ьтчикъ,  то  и 
объяснен1я  давать  долженъ  сначала  онъ,  а  потомъ  отвЪтчикъ,  и  2)  противно 
духу  устнаго  и  публичнаго  процесса  начинать  ,  разбирательство '^  съ  возра- 
жен1й;  отв'Ьтчикъ  можетъ  не  знать  даже  основан1й  иска,  доказательствъ  и 
соображешй  истца — изъ  повестки  онъ  ихъ  не  видитъ;  присутствующей  пуб- 
лиБ'Ь  они  тоже  неизв^твы;  въ  негдасномъ  и  письменномъ  процессе  это  воз- 
можно— отв'ЬтчиЕъ  знаетъ  всЪ  подробности  искового  требования,  а  публики 
не  им^^тся;  но  и  въ  этомъ  процессе  необходимо  прочтете  исковой  просьбы 
(какъ  было  и  у  насъ  до  реформы,  ст.  771  ч.  2  т.  X).  Бели  бы  законъ  29  де- 
кабря допускалъ  возможность  начат1я  состязашя  съ  объяснен1й  ответчика, 
то  предписалъ  бы  предварительно  прочитывать  исковую  просьбу. 

О  прав'Ь  истца  приводить  новые  доводы,  обстоятельства  и  доказательства 
(ст.  331  уст.  гражд.  суд.)  законъ  не  упоминаетъ,  но  это  модчаше  должно 
быть  толкуемо  въ  положительномъ  смысле — законъ  не  полагаетъ  никакихъ 
тому  препятств1й.  Въ  такомъ  же  смысл'Ь  долженъ  быть  р'Ьшенъ  вопросъ  о 
прав^  истца  изм'Ьнить  искъ:  истецъ  можетъ  изменить  свой  искъ;  отрицать 
за  нимъ  это  право  можно  только  при  прямомъ  запрещен1и  закона,  заарещешя- 
же  этого  въ  закон^Ь  29  декабря  мы  не  находимъ.  Что  изм^неше  иска  возможно, 
видно  изъ  того,  что  земск1й  начальникъ  обязанъ  упомянуть  въ  протоколе 
„изм^нен1е  первоначальныхъ  требованхй  з),  а  сд'Ьдовательно  это  изм^^неше 
является  юридически  возможнымъ,  т.-е.  заявлеше  изм'Ьненгя  не  влечетъ  ва 
собою,  не  игнорироваше  его  или  прекращен1е  производства,  а  разсмотр^ше 
новаго  требован1я;  еслибъ  судъ  долженъ  былъ  это  изм'Ьненхе  игнорировать 
или  прекратить  производство,  то  незач^мъ  было  бы  упоминать  о  немъ  въ 
протоколе.  Дурныя  по(*лЪдств1Я  права  истца  изменять  искъ,  т-е.  требовать 
бол-Ье,  чЬмъ  прежде,  требовать  по  другому  основан1ю,  другой  предметъ — не- 
исчислимы, особенно  при  низкомъ  умственномъ  уровн^Ь  судей.  Это  можетъ  по- 
родить такую  путаницу,  что  судь1>  р'Ьпштельно  нельзя  будетъ  разобраться: 
то  истецъ  потребуетъ  одно,  то  другое,  то  вещь,  то  деньги,  то  деньги,  то 
веш^  и  т.  п.  Это  внзоветъ  необходимость  отсрочекъ,  чтобы  не  лишить  ответ- 
чика права  защиты  изъ  за  внезапныхъ  изм'1нен1й  иска;  а  отсрочки  затяги- 
ваютъ  процессъ,  затяжка  же  процесса  невыгодна  не  только  для  истца,  но  и 
для  отв^Ьтчика.  Возникаетъ  ц'Ьлый  рядъ  вооросовъ,  весьма  трудно  разрЪши- 
мыхъ,  напр.  какъ  быть  съ  издержками,  произведенными  по  поводу  первоначал1ь- 
наго  требовашя:  должны  они  быть  возмещены  отв'Ьтчикомъ,  проигравшимъ  Д'Ьло 
по  изм'Ьненному  иску?  если  истецъ  увеличитъ  требован1е,  то  надо  ли  взыскать 
съ  него  дополнительный  пошлины,  а  если,  наприм'Ьръ,  вместо  денегъ  тре- 
буется вещь  стоимостью  ниже  суммы  прежняго  требован1я,  то  судебная  пош- 
лина въ  разм'Ьре  разности  ему  возвращается,  или  при  измЪнеши  иска  взы- 
скивается полностью  судебная  пошлина  съ  новаго  требован1я?  и  т.  д.  Не- 
сомн'Ьнно,  что  пострадаютъ  при  такомъ  порядк'Ь  не  только  частныя  лица, 
но  и   казна.  Выходъ  изъ  созданнаго  новымъ  закономъ  затрудненья  мы  пред- 


')  Подож.  о  земск.  нач.  ст.  54. 
')  Прав,  произв.  ст.  48. 
»)  1Ы(1,  ст.  101  п.  8. 

0\д\{\ге6  Ьу  \^0051С 


—  499  — 

лагаемъ  такой:  отсутств1е  запрещенш  изм^^нять  иекъ  но  даетъ  ис^рду  права 
требовать^  чтобы  изи'Ьненный  исжъ  быль  разсмотргЬнъ,  вакъ  и  не  даетъ 
отв'Ьтчиву  права  требовать  устравешя  изм^неннаго  требовашя;  съ  другой 
стороны,  у  земсБаго  начальника  не  отнято  право  не  допускать  изн^ткешя 
иска;  если  онъ  видитъ,  что  это  изм1^нен)е  нроизведетъ  путаницу,  то  вправ'6 
отказать  истцу  въ  первовачальномъ  требоваши,  т.-е.  окончить  д'Ьло,  предло- 
живъ  ему  предъявить  новый  искъ  и,  при  желан1и  его,  заносить  заявленное 
требован1е  въ  протоколъ.  Конечно,  если  земск1й  начальникъ  увидитъ,  что 
нивавихъ  неудобствъ  отъ  нзи-Ьнетя  иска  ожидать  нельзя,  то  онъ  его  допусваетъ. 

Зат^мъ,  посл'6  объяснешй  сторонъ,  земскгй  начальникъ  склоняетъ  тя- 
жущихся въ  миру,  применяя  от.  70  и  71  уст.  гражд.  суд.  1).  Во  время  раз- 
бирательства д'Ьла  (не  позже  перваго  засЪдашя)  отв^Ьтчикъ  можетъ  предъявить 
встр'Ьчный  искъ  по  правиламъ  устава  (ст.  38,  39)  ^).  По  ст.  341  уст.  гражд. 
суд.  судъ  можетъ,  по  просьб^^  той  или  другой  стороны,  отсрочить  разбира- 
тельство; это  же  право  предоставлено  и  земскому  начальнику  по  общему  пра- 
вилу ст.  44  прав,  произв. 

По  каждому  д'1лу  земсшй  начальникъ  составляетъ  одинъ  общ1й  прото- 
колъ или  особые  протоколы  по  отд^льнымъ  судебннмъ  дМств1ямъ  б).  Въ 
протокол'^  записываются  вс^  существенныя  обстоятельства,  а  именно:  1)  сло- 
весная просьба  и  словесное  заявлен1е  объ  избран1и  пов^ёреннаго,  о  привлече- 
нш  къ  д'Ьлу  или  о  вступлен1и  въ  д'Ьло  третьяго  лица;  2)  вызовъ  сторонъ, 
свид-Ьтелей  и  св^дущихъ  людей,  неявка  ихъ  и  посл'Ьдствхя  ея;  3)  указанный 
словесно  или  представленныя  сторонами  доказательства,  устранен1е  и  отводъ 
свид'Ьтелей  и  свЬдущихъ  людей,  приведен1е  ихъ  къ  присягЬ,  сущность  ихъ 
показан1Й,  сделанное  на  суд^Ь  сторонами  признанге,  изм'Ьнен1е  первоначаль- 
ныхъ  требован1й,  осмотры,  оц'Ьнки  и  заключетя  свЪдущихъ  людей;  4)  заяв- 
леше  спора  о  подлоге  и  состоявшееся  по  такому  заявлешю  опред^лен1е;  5) 
просьба  и  постановленхе  объ  обезпечеши  иска;  6)  приыирен1е  тяжущихся  и 
УСЛ0В1Я  мировой  сд'Ьлки;  7)  состоявшееся  по  д^Ьлу  р^шеше  и  удостов4рен1е 
о  соблюден1и  правилъ  объ  объявлеши  р^шешй  (ст.  93);  8^  заявленный  сто- 
ронами основашя  устранешя  земскаго  начальника  и  постановлен1б  объэтомъ; 
9)  обращеше  рЪшенхя  къ  исполнен1Ю  и  10)  пр1остановдеше  или  прекращеше 
производства  дЪла  ^),  Протоколъ  подписывается  земскимъ  иачальникомъ;  уча- 
ствующ1я  въ  д&1^  лица,  свид^Ьтели  и  св^дущ1я  люди  (если  они  грамотны^ 
подписываютъ  касающхяся  ихъ  части  общаго  протокола  или  отд^^ьные  про- 
токолы б). 

8.  Доказательства.  Обпця  правила  о  докавательствахъ  воспроизведены 
изъ  устава  гражданскаго  судопроизводства  (ст.  81,  82,  366—368)  6). 

а)  Показангя  евидгыпелей.  Прежде  всего,  въ  законъ  29  декабря  внесено 
то  новое,  весьма  разумное  правило,  что  8емск1Й  начальникъ,  потребовавъ  отъ 
стороны,  ссылающейся  на  свидетеля,  объяенен1я  обстоятельствъ,  въ  подтверж* 
деше  коихъ  сделана  ссылка,  можетъ  отказать  въ  вызов*  свид-Ьтеля,  если  при- 
знаетъ,  что  обстоятельстаа  эти  не  имЬютъ  значетя  въ  д-Ьл*,  несущественны  7). 
Что  касается  обязанности  быть  свид'Ьтелемъ,  то  освобождены  отъ  нея  т*  же 
лица,  что  и  по  уставу  (ст.  83)  8);  относительно  же   обязанности  подтвердить 

О  ша,  ст.  47. 
»)  1ЬМ,  ст.  80. 
»)  1Ыс1,  ст.  100. 
*)  Ша.  ст.  101, 
»)  ХЫа,  ст.  102. 
«)  Шй,  ст.  61,  62. 
»)  ХЫа,  ст.  63. 
в)  1Ы(1,  ст.  66. 
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свое  лока88я1е  присягою,  введено,  заимствованное  изъ  устава  уголовнаго  судо- 
производства, д'Ьлен1е  лицъ,  дающихъ  безприсджное  показате  на  три  кате- 
горш:  лщъ,  недопускаемыхъ  къ  присяге»  лицъ,  освобождаемыхъ  отъ  присяги 
и  лн№  устраненныхъ  отъ  свидетельства  подъ  присягою  по  отводаиъ  сторонъ, 
Подф  первой  категор1ей  разумеются  лица,  освобождеше  коихъ  отъ  присяги, 
ВФ  силу  закона,  ослабдяетъ  достоверность  ихъ  показан1я,  куда  отнесены:  от* 
лучевяие  отъ  церкви,  иалолётн1е  до  14  л^тъ,  слабоумные  и  лица  евангеличе- 
скаго  вероисповедан1я  не  конфирмованныя  1).  Подъ  второй  категорхей  разу- 
меются лица,  освобождеше  коихъ  отъ  присяги  не  ослабляетъ  достоверности 
ихъ  показан1я,  куда  отнесены  свяп^енники  и  монашествуюпце  всёхъ  хриепан- 
скихъ  исповедаиШ  и  лица,  лринадлежащ1я  къ  вероучен1ямъ  и  сектамъ,  не 
прхемлющимъ  присяги;  первые  даютъ  показате  по  священству  и  иноческому 
обещан1Ю,  вторые  даютъ  на  суде  обещаше  показать  всю  правду  по  чистой 
совести  2).  Подъ  третьей  категорхей  разумеются  лица,  освобожден1е  коихъ 
отъ  присяги  по  недовер1Ю,  внушаемому  ими  тяжущимся,  ослабляетъ  досто- 
верность ихъ  показашя;  сюда  отнесены:  праволишенные,  супруги  и  родствен- 
ники въ  прямой  лиши,  безъ  ограничешя  степеней,  а  въ  боковой — первыхъ 
четырехъ  и  свойственники  первыхъ  двухъ  степеней  той  стороны,  которая  на 
нихъ  ссылается;  затемъ  лица,  состоящ1я  съ  тяжущимися  въ  отношен1яхъ  по 
усыновлен1ю,  опеке  и  управлешю  делами,  и  имеюпця  съ  ними  общую  тяжбу, 
поверенные,  если  на  нихъ  ссылаются  ихъ  доверители,  евреи  по  деламъ 
бывшихъ  ихъ  единоверцевъ,  принявшихъ  христ1анскую  веру,  и  раскольники 
по  деламъ  лицъ,  обратившихся  изъ  раскольниковъ  въ  православхе  З).  Трудно 
сказать,  по  какимъ  соображен1ямъ  составители  закона  29  декабря  внесли  въ 
граждансшй  процессъ  у  земскихъ  вачальниковъ  градащи  лицъ,  дающихъ  без- 
присяжный  показашя,  изъ  устава  уголовнаго  судопроизводства  и  предпочли  ихъ 
правиламъ  устава  судопроизводства  гражданскаго*  Какъ  видно  изъ  ст.  189,  же- 
лательно было  установить  общ1я  правила  для  уголовныхъ  и  для  граждансвихъ 
дФлъ;  если  такъ,  то  правила  устава  гражданскаго  судопроизводства  заслужи- 
вали бы  решительнаго  предпочтешя.  Тамъ  проведенъ  тотъ  првнцнпъ,  что 
достоверность  свидетельскаго  показашя  оценивается  судомъ  независимо  отъ 
внешнихъ  обстоятельствъ;  обстоятельства  эти  отнюдь  не  должны  быть  ука- 
заны въ  законе;  цель  свидетельскаго  показан1я  совершенно  извращается  темъ, 
что  законъ  заранее  указываетъ,  каше  свидетели  достойны  полной  веры, 
как1е — не  полной;  законъ  атимъ  даже  самъ  впадаетъ  въ  противореч1е;  онъ 
допускаетъ  известныхъ  лицъ  къ  свидетельству,  но  объявляетъ,  что  показашя 
ихъ  недостоверны;  таковы  именно  лица,  которыя  могутъ  быть  допрашиваемы 
безъ  присяги.  Заявлеше  тяжущагося  объ  устраиенш  отъ  свидетельства  подъ 
присягою  заставляетъ  судъ  придать  слабую  веру  показашю  такого  свидетеля; 
точно  также  свидетельство  лица,  по  закону  освобожденнаго  отъ  присяги,  не 
моясетъ  им1ть  въ  глазахъ  суда  полной  достоверности.  Всякое  свидетельское 
показавхе  должно  быть  подкреплено  присягою;  освобождеше  отъ  присяги  не 
можетъ  быть  допущено,  какъ  средство,  ослабляющее  достоверность  свидетеля, 
а  потому  если  некоторый  лица  и  должны  быть  освобождены  отъ  присяги,  то 
отнюдь  не  съ  целью  ослаблен1я  достоверности  показашя;  такъ,  лицами,  осво- 
божденными отъ  присяги,  могутъ  быть  или  лица,  достоверность  показанШ 
коихъ  всегда  предполагается,  каковы — служители  алтаря,  или  лица,  отрицаю- 
щ1я  святость  присяги,  каковы  сектанты — они  даютъ  честное  слово,  или  лица, 
неразумеющ1Я  святости  присяги,  каковы  малолетн1е,  или  лица,  освобожденныя 


*)  ХЬИ,  сг.  58. 
«)  Ш(1,  ст.  69. 
»)  Ша,  ст.  60.  Г^  Т 
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по  взаимному  соглас1Ю  тяжущихся — это  безусловно  необходимыя  исключешя, 
безъ  которыхъ  нельзя  обойтись.  Такъ  смотритъ  на  это  уставъ  гр81зк]^ансЕаго 
судопроизводства;  завонъ  же  29  декабря  принялъ  категор1и  свид'Ётеле1^,  заве- 
домо недостов'Ьрныхъ;   въ  силу   закона   таковыми  являются  отлученные  отъ 
церкви  и  вся  категоргя  свидетелей,  отводимыхъ  сторонами  отъ  свидетельства 
подъ  присягою.  Можно  ли  при  наличности  такихъ  недостоверныхъ  свидетелей 
требовать,  чтобы  земсюй  начальнмкъ  исполнидъ  правило  ст.  88,  по  которожу 
онъ   долженъ    ,,определять  силу    и  значен1е  доказательствъ  по  внутреннем; 
убеяБден1Ю*?  Самъ  законъ  его  ст^сняеть,  говоря:    „такимъ-то  свид^телямь  я 
далъ  право  лгать  на  судЬ".  Наконецъ,  нельзя  не  пожалеть,  что  новый  законъ 
не  призналъ  возможнымъ,  подобно  уставу,  освободить  отъ  присяги  свидетелей, 
когда  объ  этомъ  просятъ  обе  тяжущ1яся  стороны;  подобная  просьба  действи- 
тельно, могла  бы  заменить  собою  присягу. — Обязанность  свидетеля  явиться  на 
судъ  определяется    тоже    по  уставу   (ст.    91,  92),   но:  1)  штрафъ  за  неявку 
моасетъ  быть  взысканъ,  если  свидетель   живетъ  дальше  15  верстъ  отъ  места 
допроса  и  2)  штрафъ   полагается:    въ  первый  разъ — до  б  руб.,  а  во  второй 
до  10  руб.  1).  Право  свидетеля   на   вознагражден1е  определяется  по  прави- 
ламъ  устава  (ст.  103  и  104  уст.  гражд.  судопр.  2). 

Что  касается  способности  быть  свидетелемъ,  то  и  тутъ  законъ  29  декабря 
отвергъ  правила  устава  гражданскаго  судопроизводства,  по  которымъ  неспо- 
собность быть  свидетелемъ  можетъ  быть  абсолютная  и  относительная;  онъ 
принялъ  правила  устава  уголовнаго  судопроизводства,  не  признающгя  отно- 
сительной неспособности  быть  свидетелемъ,  т.-е.  не  знаетъ  свидетелей,  которые 
устраняются  отъ  свидетельства  по  отводамъ  сторонъ.  Законъ  29  декабря  го- 
раздо менее  строгъ  въ  выборе  лицъ,  могуп1;ихъ  быть  свидетелями^  чёмъ  уставъ 
гражданскаго  судопроизводства.  Такъ,  къ  лицамъ^  абсолютно  неспособнымъ 
быть  свидетелями,  отнесены  только  умалишенные,  страдаюп^ге  физическими 
и  умственными  недостатками,  духовный  лица — по  отношен1Ю  къ  тому,  что 
имъ  поверено  на  исповеди,  и  поверенные— по  отношетю  къ  признан1ю,  сде- 
ланному имъ  доверителемъ  ^).  Все  остальныя  лица,  признаваемый  уставомъ 
абсолютно  неспособными,  какъ  и  относительно  неспособные  быть  свидетелями, 
признаны  закономъ  29  декабря  способными,  но  одни— въ  силу  закона,  а  дру- 
пя — по  отводамъ  лишь  допрашиваются  безъ  присяги.  Такъ,  къ  первой  кате- 
гор1и  отнесены  отлученные  отъ  церкви  (по  уставу  абсолютно  неспособные 
быть  свидетелями),  равно  какъ  и  слабоумные,  подходяпцЕе  къ  категорш  лицъ, 
страдаюш;ихъ  умственными  недостатками.  Относительно  последнихъ  надо  заме- 
тить, что  законъ  впалъ  въ  противореч1е,  не  согласовавъ  заимствованный  статьи 
уставовъ  уголовнаго  и  гражданскаго  судопроизводства  (ст.  84  п.  4  уст.  гражд. 
суд.  и  706  п.  3),  и  вышло,  что  лица,  страдаюп1;1я  умственными  недостатками, 
не  допускаются  къ  свидетельству,  а  слабоумные  допускаются,  хотя  и  безъ 
присяги.  Ко  второй  же  категорги,  т.-е.  лицамъ,  отводимыхъ  отъ  свидетель- 
ства подъ  присягою,  отнесены  изъ  абсолютно  неспособнымъ  по  уставу:  дети 
по  отношен1ю  къ  родителя иъ,  малолетше,  праволишенные  и  отлученные  отъ 
церкви,  а  равно  и  все  перечисленные  въ  уставе  относительно  неспособ- 
ные свидетели,  съ  следующими  лишь  изменетями:  1)  вовсе  не  упомянуты 
указанныя  въ  уставе  лица,  выгода  коихъ  зависитъ  отъ  решешя  дела,  2)  при- 
бавлены евреи  я  раскольники,  не  указанные  въ  уставе  и  3)  по  уставу  отно- 
сительно неспособны  родственники  первыхъ  трехъ  степеней,  а  по  закону  29 
декабря  устраняются   отъ  свидетельства   подъ   присягой   родственники  пер- 


*)  ХЬИ,  ст.  63. 
»)  1Ыа,  ст.  68. 
8)  1Ы(1,  ст.  64,  65. 
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выхъ  четы]>вхъ  степеней.  Принятое  закономъ  29  декабря  расширеше  круга 
лицъ  шогущтъ  быть  свидетелями,  не  ножетъ  быть  одобрено  уже  потому, 
что  с«мь  законъ  признаетъ  изв^стныхъ  дицъ  негодными  свидетелями,  но 
этоть  свой  ввглядъ  на  нихъ  осуществляетъ  не  въ  форме  отрицаиш  нъ  ннхъ 
свид^^'вльской  правоспособности,  а  въ  форме  ослаблешя  къ  нимъ  довер1я  со 
с1<?роны  суда,  накъ  къ  свидетедямъ  безарисяжнымъ. 

Что  касается  фактовъ,  которые  могутъ  быть  доказываемы  свидетельскими 
показашями,  то  и  по  этому  вопросу  приняты  правила  устава  (ст.  406  и  409  пп. 
1  и  2  1).  Воспроизведены  и  правила  о  вызове  и  допросе  свидетелей  (ст.  88— 
90,  93,  94,  97—101  уст.  гражд.  суд.)  2)  съ  некоторыми  лишь  изменешями^ 
а  именно:  1)  присяга  всегда  подтвердительная,  причемъ  не  отбирается  под- 
писка; свидетели  только  предупреждаются,  что,  въ  случае  надобности,  они 
подтвердятъ  свое  показаше  присягою,  причемъ  требовать  исполнен1я  этого 
обязательства  стороны  могутъ  лишь  въ  особо  важныхъ  случаяхъ  и  после  при- 
знан1Я  земскимъ  начальникомъ,  требовашя  ихъ  заслуживающимъ  уважен1я. 
Независимо  отъ  того  и  самъ  онъ  можетъ  требовать  ея  исполнен1я  З).  Нелыш 
не  высказаться  решительно  противъ  ограничен1я  права  сторонъ  требовать 
подтверждетя  показан1я  присягою  „особою  важностью^  случая  и  .усмотре* 
н1емъ*'  земскаго  начальника.  По  отношен1ю  къ  каждому  показан1ю  свидетеля^ 
данному  въ  предположен1и  въ  будущемъ  присяги,  надо  признать,  что  оно 
равносильно  показан1ю  присяжному;  каждый  свидетель  долженъзнать,  что 
отъ  него,  если  сторона  пожелаетъ,  можно  потребовать  присяги;  сторона  дол- 
жна быть  уверена  въ  этомъ  и  судъ  точно  также;  безъ  этого  рушится  пред- 
положен1е  о  равносильности  приеяжнаго  и  безорисяжнаго  показан]я;  обусло- 
вить принят1е  присяги  особою  важностью  случая — значитъ  внушить  свиде- 
телю, показывающему  о  неважномъ  факте,  мысль  о  томъ,  что  ему  незачемъ 
говорить  правду — до  присяги  дело  не  моя&етъ  дойти;  настаивать  на  этомъ  и 
эемск1й  начал ьникъ  не  можетъ,  ибо  законъ  этого  не  дозволяетъ.  Одно  изъ 
двухъ:  или  есть  присяга  или  нетъ  ея;  если  она  есть  то  она  и  должна  быть 
принята  во  всехъ  бесъ  изъятгя  случаяхъ.  Если  же  ограничивать  ее  усмотре- 
Н1емъ  земскаго  начальника,  то  въ  глазахъ  стороны,  требующей  ея,  но  встре- 
тившей откязъ  со  стороны  земскаго  начальника,  судебное  решен1е  потеряетъ 
свой  авторитетъ,  —  оно  будетъ,  по  его  мнен1ю,  рёшенхемъ,  основаннымъ  на 
неверномъ  показан1и  свидетелей. 

Приводятся  свидетели  къ  присяге  по  правнламъ  ст.  711,  713,  717  уст» 
угол.  суд.  ^).  Затемъ,  въ  законъ  29  декабря  внесено  правило  о  томъ,  что 
свидетели,  живущхе  въ  местности,  на  которую  не  распространяется  положете 
о  земскихъ  начальникахъ,  допрашиваются  должностнымъ  лицомъ,  на  котораго 
въ  той  местности  возложенъ  допросъ  свидетелей  по  деламъ,  подведомствен- 
нымъ  суду  первой  степени  б).  Правило  это  весьма  неясное.  Бъ  кодлепальномъ 
суде  свидетелей  допрашиваетъ  коллепя  и  лишь  въ  исключительныхъ  слу- 
чаяхъ допросъ  возлагается  на  одного  изъ  членовъ;  изъ  этихъ  случаевъ,  ве- 
роятно, только  тогда,  когда  допрашиваемое  лицо  живетъ  въ  месте  нахож- 
дешя  суда,  допросъ  по  делу,  производящемуся  у  земскаго  начальника,  мо- 
жетъ быть  возложенъ  на  члена  суда.  Въ  суде  единоличномъ  допросъ  этотъ, 
вероятно,  возлагается  на  судью  по  месту  жительства  свидетеля. 

Наконецъ,    правила   второй   квиги    устава  о  начапи   допроса   предло- 


^)  1Ыа,  ст.  69  и  70. 

>)  ХЫа,  ст.  61.  62,  64—67. 

»)  ХЫа,  ст.  67. 

*)  Ша,  1,  с. 

•)  1Ы(1,  ст.  66. 
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жен1емъ  разсвазать  все,  что  известно  по  д4Ау  (ст.  397),  объ  устности  покаван1Я 
(ст.  398),  о  правЪ  остановить  свидетели,  уклона ющагося  въ  сторону  (ст.  з99), 
о  передопросе  (ст.  403),  и  о  допросе  при  помощи  переводчика  (ст.  405), 
какъ  П1^вила,  вытевающ1я  изъ  существа  и  ц'Ьли  допроса,  по  необходаности 
должны  быть  прии^Ьняеиы  и  зенскииъ  начальникомъ. 

б)  Дисьменныя  доказательемва.  Ияъ  правилъ  первой  книги  устава  граж- 
данскаго  судопроизводства  собственно  о  письиенныхъ  доказательствахъ,  вгь 
законъ  29  декабря  ц^ликомъ  вошли  лишь  два  положен1я,  изъ  коихъ  одно 
даетъ  О0ред4лен1е  письвеннаго  акта,  а  другое  запрещаетъ  опровергать  акты 
свидйтельскими  показанЕЯМи  (ст.  105  и  106  уст.  угол,  суд.)  1);  остальныя  же 
правила,  посвященный  способамъ  отрицан1я  подлинности  акта,  подверглись, 
повидиному,  существеннымъ  изи'Ьнетямъ.  Прежде  всего,  бросается  въ  глаза 
отсутств]е  правилъ  по  вопросу  о  сонн^ши  въ  подлинности.  Изъ  этого  можетъ 
быть  сд&1анъ  выводъ,  что  въ  процессЬ  у  зеискаго  начальника  соин^нхе  въ 
подлинности  заявлено  быть  не  ножетъ.  Мы  р'Ьшительно  отрицаемъ  правиль- 
ность этого  вывода  и  утверждаемъ,  что  право  заявлять  сомн']^н1е  въ  подлин- 
ности не  отнято  у  частныхъ  лицъ,  ибо  оно  зиждется  на  основанхяхъ  катер1ально- 
правовыхъ.  Ст.  78  нотар.  полож.,  по  которой  сила  нотар1альныхъ  актовъ 
определяется  на  основати  устава  гражданскаго  судопроизводства,  им-Ьетъ 
обязательное  значевхе  и  для  зеискихъ  начальниковъ;  по  правнламъ  же  устава 
нотар1алъные  акты  распространяютъ  свою  силу  на  „насл'Ьдниковъ  и  преемни- 
ковъ"  (ст.  457  уст.  гражд.  суд.);  съ  этой  стороны  уставъ  ставитъ  въ  одина- 
ковое положен1е  съ  вотар1альными  актами  и  акты  домашше,  но  лишь  при 
томъ  УСЛ0В1И,  если  последн1е  признаны  тЪми,  противъ  коихъ  они  представ- 
лены, или  судомъу  по  надлежащемъ  изсл^дованхи  подлинности  (ст.  458).  Изъ 
этого  видно,  что  когда  „насл^дникъ  или  преемникъ**  не  признаетъ  домашнШ 
актъ,  противъ  него  предъявленный,  подлиннымъ,  то  судъ  его  отвергаетъ;  но 
сторона,  представившая  актъ,  моакетъ  его  спасти,  прося  судъ  подвергнуть 
его  изсл^довашю  со  стороны  подлинности,  выслушавъ  ея  доказательства.  Бели 
судъ  придетъ  къ  заключен1ю,  что  актъ  подлинный,  то  ему  придается  значен1е, 
въ  протявномъ  случае  онъ  игнорируется.  Противъ  этого  можно  возразить^  что 
сторона,  не  признающая  подлинности  домашняго  акта,  должна  предъявить 
споръ  о  подлоге.  Не  вижу,  почему  это  такъ;  законъ  требуетъ  только  при? 
днан1я  или  непризнашя  акта  подлиннымъ;  если  бы  онъ  требовалъ  предъяв- 
Д6Н1Я  спора  о  подлогЬ,  то  почему  онъ  прямо  этого  не  высказалъ,  какъ  онъ 
это  сд^алъ  относительно  нотартальныхъ  актовъ?  (въ  ст.  457).  Въ  виду  этихъ 
соображешй  спрашивается:  не  есть  ли  заявленге  правопреемникомъ  о  непри- 
знанш  подлинности  домашняго  акта  заявленхе  сомн'Ьшя  въ  его  подлинности? 
НнчЪмъ  инымъ  оно  и  быть  не  можетъ.  Въ  случа'Ь  этомъ  им'Ьются  в(Л  при- 
знаки сомн'Ьн1я  въ  подлинности:  направлено  оно  противъ  домашняго  акта, 
акта  неподписаннаго  лицомъ,  заявившимъ  сомнен1е;  доказываетъ  его  подлин- 
ность лицо^  его  предъявившее;  судъ  его  подвергаетъ  изсл^дованхю  и,  при- 
знавъ  подлиннымъ,  принимаетъ  .за  доказательство,  признавъ  подложнымъ— 
исключаетъ  изъ  числа  доказательствъ.  Утверждал,  что  подъ  ст.  450  уст. 
гражд.  суд.  подходитъ  случай  непризнан1я  правопреемникомъ  домашняго  акта 
за  подлинный,  непризнан1я  тождественнаго  съ  заявлен1емъ  сомн^шя  въ  по- 
длинности, я  соглашаюсь  съ  гЬмъ,  что  статья  им'Ьетъ  бол4Ье  широшй  смыслъ, 
что  подъ  нее  подходятъ  и  друпе  случаи,  нетождественные  съ  заявлен1емъ 
сомн^шя  въ  подлинности.  Такъ,  если  домашшй  актъ  предъявленъ  противъ 
лица  его  выдавшаго,  то  непризнаше  посл'Ьднимъ  его  подлинности  ставитъ 
судъ  въ  необходимость  ех  оШсхо  подвергнуть  актъ  изсл'Ьдованхю,  что  онъ 
вправе  сдЬлать  въ  виду  ст.  499  уст.  гражд.  суд.,  по   которой  пов*рка  дока- 
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зательствъ  (не  исключал,  разумеется,  и  письмемыхъ  актовъ)  производится  и 
по    усиотр^Ьнгю   суда;  кром^    того,  лицо,  еепривнавшее   актъ  за  подлинннй, 
разум^^в^!^»  не  лишено  права  предъявить  спорь  о  подлоге.  Словомъ,  „непри- 
знаш'е  акта  за    подлинный^ — въ  смысл'Ь  пред'ьявлешя  соинЪн1я  въ  подлин- 
ностя  есть  лишь  одинъ  изъ  случаевъ,  подходящихъ  подъ  ст.  458  уст.  гражд. 
с/д.  Я  готовь  согласиться,  что  составители  закона  29  декабря  желали  изгнать 
взъ  процесса  у  земскихъ  начальниковъ  сомн'Ьнге  вь  подлинности,  но  эта  цЪль 
ими   не  достигнута.  Ст.  78  нотар.  полож.  обязательна  для  земскихь  началь- 
никовъ, а   связанная  съ   нею    ст.  458  уст.  гражд.  суд.  еще  не  отм'Ьнена,  и 
зеиск1&   начальникъ,  не   принимающхй  ихъ  въ  соображеше,  прямо  нарушить 
законъ.  Признавая,  что  сомн'Ьн1в  въ  подлинности  сохранилось  и  въ  процессе 
у  земскихъ  начальниковъ,  я  полагаю,  что  для  нихъ  обязательны  ст.  107—109 
уст.  гражд.  суд.    и   тЬ   правила    книги  второй  устава  объ  дтомъ  институгЬ, 
который,  не   содержа    въ   себ^   ничего    новаго,  лишь  доподняють  ст.  107,  а 
именно  ст.  547 — 554. 

Что  касается  спора  о  подлог'Ь,  то  законъ  29  декабря  приняль  установ 
ленное  уставоиъ  гражданскаго  судопроизводства  различ1е  двухъ  случаевъ  его: 
безъ  указан1я  на  лицо,  обличаемое  въ  подлоге,  и  съ  указангемь  на  таковое. 
Правила,  касающхяся  перваго  случая,  даютъ  земскому  начальнику  бол^  ши- 
рок1я  права,  ч^мъ  даетъ  уставь  мировымь  судьямь.  Мировой  судья  не  мо- 
жетъ  подвергать  оспоренный  актъ  изсд'Ьдовашю  и,  посл'Ь  подтверждения  сто- 
роною разь  заявленнаго  спора,  пр1останавливаетъ  у  себя  Д'Ьло,  а  актъ  пере- 
даетъ  прокурору  окружнаго  суда  (ст.  ПО  уст.  гражд.  суд.).  Земсмй  же 
начальникъ,  безъ  всякихъ  подтвержден1Й  спора,  назначаеть  стороне,  заявив- 
шей его,  семидневный  срокъ  для  представленгя  доказательствь  подлога.  Если 
срокъ  этотъ  пропущенъ,  то  земск1й  начальникъ,  если  н^тъ  основанхй  дать 
отсрочку  I),  признаеть  сторону  отказавшеюся  отъ  спора.  По  представдеши 
же  доказательствь,  онъ,  на  основан1И  ихъ,  р'Ьшаетъ  вопрось  о  подлинности 
или  подвергаеть  актъ  изсл%дован1Ю  и  на  немь  основываеть  свое  р^шен1е. 
Првзнавъ  актъ  подлиннымь,  онъ  принимаетъ  его  въ  соображен1е;  если  же 
къ  такому  выводу  онъ  придти  не  можеть,  то  признаеть  актъ  сомнитедьнымъ, 
пр1останавливаетъ  у  себя  производство  и  предоставдяеть  сторон-Ь,  заявившей 
споръ,  предъявить  въ  месячный  срокъ  окружному  суду  искъ  о  признан1и 
акта  подложнымъ.  Если  срокъ  этотъ  истечеть  и  сторона  иска  не  предъявить, 
то  противникъ  можеть  просить  земскаго  начальника  приступить  къ  разсмо- 
тр4н1Ю  д-Ьла,  устравивь  споръ  о  подлог*  2).  Если  же  сторона  предъявить 
искъ  о  приянан1и  акта  подложнымъ,  то  отъ  призяашя  акта  окружнымь  су- 
домъ  подложнымъ  или  подлиннымь  будеть  зависать  продолжен1е  д'Ьла  сь 
устранен1емъ  акта  изъ  числа  доказательствь  или  съ  приняпемь  его  вь  ка- 
честв**  таковаго.  Если  им'Ьть  въ  виду,  что  и  сомн'Ьше  въ  подлинности  можеть 
быть  заявлено  земскому  начальнику,  то  вся  эта  новая  процедура  спора  о  под- 
лог:Ь  является  лишь  излишнимь  осложиен1емъ.  Д'Ьдо  было  бы  проще,  есди  бы 
земскому  начальнику,  подобно  тому  какъ  мировов1у  судьЪ,  обязательно  было 
сразу  пр1остановить  производство  при  возбужден! и  спора  о  подлог)^. — Что  ка- 
сается второго  случае,  т.-е.  когда  сторона,  заявившая  спорь  о  подлог**,  обви- 
няеть  кого-либо  вь  этомь  преступлен1и,  то  земск1Й  начальникъ  пр10станавли- 
ваеть  у  себя  производство  и  передаеть  д*ло  прокурору.  Это  положеше,  взятое 
изъ  второй  книги  устава  (ст.  564  у.  г.  с),  всегда  применялось  и  мировыми 
судьями;  теперь  оно  прямо  выставлено  закономь,  вм*ст*  сь  другою  статьею 
второй  книги  (ст.  567  у.  г.  с),  а  именно,  что  вь  сдуча*  окончашя  д^ла  въ 
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уголовномъ  суд^^  оправдан1емъ  подеудинаго  и  при  неуказаши  въ  приговоре, 
призна^^ь  ^га  судъ  актъ  подложнымъ,  земсий  начальниЕъ,  по  просъбЪ  сторона, 
разрЬшаетъ  вопросъ  о  подлинности  акта  (ст.  565  у.  г.  с.  1).  Наконедъ,  рож- 
дается вопросъ;  въ  какой  м'Ьр^^  обязательны  для  земсваго  начальника  осталь- 
ная правила  устава  гражданскаго  судопроизводства  о  письменныхъ  доказа- 
тельствахъ,  а  именно,  объ  истребовати  актовъ  и  о  сил'Ь  нкъ.  Мы  высказы- 
ваемся за  обязательность  этихъ  постановден1Й  (ст.  439 — 478  уст.  гражд.  сзд,). 
Въ  вопросЬ  объ  истребоваши  актовъ  уставъ  различаетъ  три  случая:  истребо- 
ван1е  ихъ  отъ  правительственнаго  установлбН1я,  отъ  третьяго  лица  и  отъ  про- 
тивной стороны.  Относительно  перваго  случая  надо  зам'Ьтить,  что  въ  ст.  44 
прав,  произв.  воспроизведена  ст.  76  уст.  гражд.  суд.,  по  которой  мировой 
судья  выдаетъ  тяжущемуся  свидетельство  на  получен1е  «справки  или  коп^и** 
изъ  правительственнаго  установлени.  Изъ  правилъ  второй  книги  устава,  до- 
полняющихъ  подобное  правило,  къ  процессу  у  земскихъ  начальниковъ  при- 
меняются тЬ,  въ  которыхъ  рЪчь  идетъ  о  ,,справкакъ  и  коп1яхъ^,  а  не  о  под- 
динныхъ  документахъ,  которыхъ  тяжупиеся  по  д^ламъ,  производящимся  у 
земскихъ  начальниковъ,  тре^вать  не  могутъ.  Упомянутыя  правила  приме- 
няются потому,  что  въ  нихъ  содержится  рядъ  предписан1й  не  для  земскихъ 
начальниковъ,  а  для  гЬхъ  правительственныхъ  установлешй  вообще,  въ  ко- 
торыхъ подлинные  акты  находятся  (ст.  453  и  455  у.  г.  с).  Что  касается  пра- 
вилъ истребован1Я  документовъ  отъ  третьяго  лица  и  отъ  противника  (ст.  439—451 
у.  г.  с),  то  вопросъ  о  применимости  ихъ  къ  процессу  у  земскихъ  началь- 
никовъ представляется  несколько  более  сдожныиъ.  Законъ  29  декабря 
объ  обязанности  предъявлен1я  акта  вовсе  не  упоминаетъ  и  изъ  этого  могъ  бы 
быть  сделанъ  легкомысленный  выводъ,  что  истребован1е  документовъ  невоз- 
можно. Я  ставлю  вопросъ  на  несколько  иную  почву  и  прихожу  къ  противо- 
положному выводу.  Еще  римскому  праву  былъ  известенъ  искъ  о  предъявлен 
ши  документа,  асИо  ас!  ехЫЬеп(1ит.  Юридическое  значен1е  этого  иска  раз- 
лично, смотря  по  тому,  предъявляется  ли  онъ  къ  процессуальному  против- 
нику, или  къ  постороннему  лицу;  въ  первомъ  случае  уклонеи1е  ответчика  отъ 
выдачи  документа  или  отъ  присяги  въ  подтвержден1е  того,  что  документа  у 
него  нетъ,  влечетъ  за  собою  признан1е  доказаннымъ  того  факта,  доказатель- 
ствомъ  коего  долженъ  служить  требуемый  документъ;  во  второмъ  случае  укло- 
нен1е  ответчика  даетъ  истцу  право  требовать  вознаграждешя  за  убытокъ,  про- 
исшедшей отъ  непредставлен1я  документа.  Можетъ  ли  асЫо  а(1  ехЫЬепЛиш 
быть  предъявлена  земскому  начальнику?  Процессуальныхъ  препятствхй  не 
имеется;  хотя  искъ  этотъ  денежной  оценке  не  подлежитъ,  но  это  ему  не  ме- 
шаетъ  быть  подсуднымъ  земскому  начальнику  (ст.  32  п.  4).  Где  же,  спра- 
шивается, искать  указанхя  на  матер1адьно-правовыя  основашя  иска?  Мне  ка- 
жется, что  для  земскихъ  начальниковъ  при  решен1и  гражданскихъ  делъ  обя- 
зательны матер1ально*правовыя  норны  въ  какомъ  бы  томе  свода  или  въ  ка- 
комъ  бы  уставе  оне  ни  были  помещены.  Въ  1  ч.  К  тома  никакихъ  правилъ 
на  этотъ  счетъ  не  имеется;  содержатся  таковыя  въ  уставахъ  торговаго  и 
гражданскаго  судопроизводства.  Нельзя  утверждать,  что  правила  того  или  дру- 
гого изъ  этихъ  уставовъ  должны  быть  применены  земскимъ  начальникомъ; 
применяемы  имъ  должны  быть  положен1я  общ1я,  содержащ1яся  и  въ  томъ,  и 
другомъ  изъ  этихъ  уставовъ,  а  именно:  какъ  сторонн1Я  лица,  такъ  и  про- 
тивникъ  даннаго  тяжущагося  по  общему  правилу  обязаны  предъявить  до- 
кументы, у  нихъ  находящееся  (ст.  439,  442,  445  уст.  гражд.  суд.,  234—236 
уст.  суд.  торг.),  но  частная  переписка  можетъ  быть  истребована  отъ  сторон- 
няго  лица  лишь  въ  томъ  случае,  когда  оно  участвовало  въ  деле  въ  качестве 
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приказчика,  коммишнера,  маклера  или  посредника  при  заключеши  договора 
(ст.  445  уст.  гр.  суд.,  238  уст,  суд.  торг.).  Юридическ1я  посл4дств1я  укло- 
нешя  отъ  предъявлен1я  акта  указаны  лишь  въ  устав^Ь  гражданскаго  судопро- 
изводст^  и  только  относительно  противника  тажущагося  (ст.  444).  Зеиск1Й 
начальвикъ  не  можетъ  прим'Ьнить  это  правило,  ибо  ему  предъявленъ  искъ, 
по  которому  онъ  можетъ  или  обязать  ответчика  предъявить  документъ,  или 
оз9газать  истцу  въ  иск^Ь.  По  самому  существу  этого  иска  доказать  активное 
его  оснозан1е — фактъ  нахожден1я  документа  у  ответчика — чрезвычайно  трудно; 
благодаря  этому,  конечно,  случаи,  когда  земскому  начальнику  придется  обя- 
зать отв1^тчика  къ  предъявлешю  документа,  должны  быть  р']^дки.  Не  даромъ 
римское  и  германское  право  прибЪгаютъ  къ  присяге.  Нашъ  уставъ  граждан- 
скаго судопроизводства  (не  указывая  вовсе  на  посл'Ьдствхя  уклонешя  посте- 
ронняго  лица  отъ  предъявлетя  документа)  не  даромъ  же  заставляетъ  судъ 
придавать  отказу  противника  значен1е  признашя  лишь  въ  томъ  случае,  когда 
тотъ  не  отрицаетъ  нахожден1я  у  него  документа.  Точка  зр4н1я  устава  самая 
правильная:  нахожден1е  у  лица  документа  можетъ  почитаться  доказаннымъ 
только  тогда,  когда  фактъ  этотъ  лицомъ  „не  отрицается".  Но  эта  точка  зр4- 
шя  должна  быть  прим'Ьнена  во  всЬхъ  случаяхъ  уклонен1я,  будетъ  ли  укло- 
НЯЮЩ1ЙСЯ  стороною  или  постороннимъ  лицомъ;  такъ  что,  въ  случаяхъ  „не 
отрицанхя"  земсшй  начальникъ  обязываетъ  уклоняющагося  къ  опред-Ёленному 
сроку  предъявить  документъ.  Кашя  же  посл*дств1я  влечетъ  за  собою  неис- 
полнеше  этого  „постановлен1я"  земскаго  начальника?  Мн^  кажется,  что  онъ 
вправ1^  прим'Ьнить  ст.  29  уст.  о  нак.^  нал.  мир.  судьями,  т.*  е.  приговорить 
лицо  къ  денежному  штрафу  до  50  руб. 

Что  касается  правилъ  устава  о  сил'Ь  письменныхъ  доказательствъ,  то 
вс%  они  прим'Ьняются  къ  процессу  у  земскихъ  начальниковъ,  ибо  правила  эти 
суть  не  процессуальныя,  а  матер1ально  правовыя.  Они  касаются  вопроса  о  сил'Ь 
актовъ  нотар1альныхъ  и  домашнихъ,  торговыхъ  книгъ,  книгъ  розничныхъ  тор- 
говцевъ,  реверсовъ,  росписокъ  и  т.  под.,  т.-е.  они  опред-Ьляютъ  ихъ  силу  без- 
относительно къ  суду,  въ  которомъ  д4ло  разбирается.  Къ  этому  соображен1ю 
общаго  характера  нельзя  не  прибавить,  по  отношев1Ю  къ  актамъ  нотар1аль- 
нымъ  и  противополагаемымъ  имъ  домашнимъ,  что  обязательность  соотв']^т- 
ствующихъ  правилъ  устава  для  земскихъ  начальниковъ  подтверждается  уже 
упомянутою  ст.  78  нотар.  полож. 

Наконецъ,  надо  заметить,  что  правило  устава  о  томъ  (ст.  73),  что  въ 
искахъ  о  возстановлен1и  нарушеннаго  влад1н1я  мировой  судья  не  входитъ  въ 
разсмотр-Ьнхе  документовъ,  удостов-Ьряющихъ  право  собственности  на  недвижи- 
мое имущество,  но  лишь  возстановляетъ  нарушенное  влад'1н1е,  существеннымъ 
образомъ  изм-Ьнено.  Спорный  въ  литератур*  вопросъ  о  смысл*  этого  правила 
Р'Ьшенъ  составителями  закона  29  декабря  согласно  съ  мн^шемъ  сената,  а 
именно — что  въ  искахъ  этихъ  „не  подлежишь  разсмотргьтю  вопросъ  о  правп> 
собственности'^  1),  о  документахъ-же  ничего  не  упомянуто,  изъ  чего  можно  сде- 
лать выводъ,  что  земск1й  начальникъ  можетъ  разсматривать  всяк1е  документы 
для  р*шен1я  вопроса  о  фактическомъ  влад'Ьши.  Я  уже  ии*лъ  случай  выска- 
.зывать  въ  печати  взгладъ  противный  мн'Ьн1Ю  сената  (Журн.  гражд.  и  угол, 
права  1881  г.  кн.  2,  стр.  183,  Учебн.  русск.  гражд.  суд.,  изд.  2,  стр.  200).  Зд-Ьсь 
укажу  лишь  на  логическую  сторону  ст.  49  прав,  произв.  Въ  искахъ  о  воз- 
становлеши  владгьнгя,  говорить  законъ,  не  разсматривается  вопросъ  о  правгь 
собственности,  а  возстановляется  владгьнге.  Нельзя  сказать,  чтобы  это  пра- 
вило было  особенно  богато  содержашемъ.  Среднее  положен1е  его  можетъ 
быть  дополнено   безконечнымъ   рядомъ   другихъ,   отрицательныхъ;    напр.    въ 


')  1Ы(1.  ст.  49. 
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исвахъ  о  во8становден1И  влад'Ьн1а  не  равр'Ьшаетсд  вопросъ  о  ирав'Ь  собствен- 
ности, о  прав^  участ1я  частномъ,  о  прав'Ь  на  вознаграждеше  Ч1  убытки,  о 
ваконности  рождень»,  о  дМствитедьности  брака  и  т.  д.,  и  т.  д.  дч  безконеч- 
ности.  Такое  захоноположен1е  по  меньшей  м^р^  излишне. 

в)  ПргАЗнанге.  Законъ  29  декабря  буквально  воспроизвелъ  правила  пер* 
вой  книги  устава  о  признанш  (ст.  112  — 114  уст.  гражд.  суд.  1).  Не  ^)шдо 
въ  законъ  правило  второй  книги  устава  объ  }слов1яхъ  опроверженхя  приан«1а1я 
(ст.  481  уст.  гр.  суд.).  Какъ  быть  въ  т*хъ  случахъ,  когда  въ  процесс*  у  зеж- 
скаго  начальника  отвЪтчикъ  аризнаетъ  нолучен1е  его  прикаш.иками  товара  со 
станц1и,  а  впосд'Ьдств1и  оказывается,  что  онъ  былъ  введенъ  въ  заблуждензе  дру- 
гииъ  лицоиъ,  что  и  можетъ  доказать  свидетелями,  или,  какъ  быть,  когда 
отв'Ьтчикъ  призналъ  лолгъ  своего  насл'Ьдователя,  а  впосл*дств1и  находить 
росписку  кредитора?  Въ  случаяхъ  этихъ,  когда  ошибка  обнаружится  по  по- 
становден1и  р'Ьшен1Я,  отв'Ьтчикъ  можетъ  или  подать  апеллящонную  жалобу, 
если  срокъ  не  истекъ,  или,  если  р'Ьшенхе  вступило  въ  силу,  подать  просьбу 
обь  отмЪн'Ь  р*шен1я,  въ  виду  открыт1я  новыхъ  обстоятельствъ  З).  Фактъ,  ко- 
торымъ  опровергается  признан1е,  есть  , новое  обстоятельство^,  которымъ  и 
можно  Ёоспользоваться  двоякимъ  образомъ.  ВърезультатЬ  ст.  481  уст.  гражд. 
суд.,  имеющая  значен!е  только  какъ  поводъ  ясадобы  апеллящонной  и  просьбы 
о  пересмотр*  рЪшешя,  им*етъ  полное  примкнете  и  къ  процессу  у  земскихъ 
начальниковъ.  Что  касается  другихъ  двухъ  статей  устава  о  признаши,  то 
вторая  половина  первой  изъ  нихъ,  (ст.  479)  не  применяется  къ  процессу  у 
земскихъ  начальниковъ,  ибо  разсчитана  на  письменный  процессъ,  первая  же 
половина  ея,  требующая  внесен1я  признан1а  въ  протоколъ,  воспроизведена  въ 
ст.  101  п.  4  прав,  произв.;  вторая  ясе  статья  (ст.  484),  по  которой  несостоя- 
тельный должникъ  не  можетъ  учинять  признан1я,  есть  случай  прим*нен1я  ст. 
21  общихъ  положен1й  устава,  обязательныхъ  для  земскихъ  начальниковъ. 

г)  Осмотрь  на  мтьстгь.  И  по  этому  вопросу  въ  закон*  29  декабря  вос- 
произведены правила  первой  книги  устава  3);  лишь  упущено  указан{е  ва  то, 
что  тяжущхеся,  не  присутствовавш1е  при  осмотр*  на  м*ст*,  не  могутъ  обаса- 
довать  д*йств1й  судьи  (ст.  121  уст.  гражд.  суд.).  Изъ  этого  умолчашя  надо 
сд*лать  выводъ,  что  въ  указанвомъ  случа*  тяжущ1еся  сохраняютъ  за  собой 
право  обжалован1Я,  но,  конечно,  совм*стно  съ  апеллящею  ^). 

д)  ЗанАюченге  евгьдущ^лхъ  людей.  По  этому  вопросу  отъ  правилъ  первой 
книги  устава  б)  сд*ланы  три  отступлен1я:  1)  не  опред*лено  число  экспертовъ; 
2)  изъ  второй  книги  устава  внесено  правило  о  вознагражденш  экспертовъ 
(ст.  629 — 532),  съ  т*мъ  изм*нен1емъ,  что:  а)  разм*ръ  вознатфаждев^я  опре- 
д*денъ  закономъ,  а  именно,  не  свыше  25  руб.,  б)  не  возбраняется  обжаловать 
опред*лен1е  о  вознаграждеши  и  3)  въ  виду  невнесешя  въ  новый  законъ  ка- 
тегор1И  относительно  правоспособныхъ  свид*телей,  эксперты  отводятся  не  по 
правидамъ  объ  отвод*  свид*телей  (ибо  такихъ  отводовъ  новый  законъ  не 
знаетъ),  а  объ  отводахъ  свид*телей  отъ  присяги.  Наконецъ,  относительно 
отказа  св*дущихъ  людей  отъ  представлен1я  заключен!я,  вызова»  допроса  и 
посл*дств1й  ихъ  неявки— соблюдаются  правила,  установленныя  для  свид*телей. 

Заканчивая  вопросъ  о  доказательствахъ,  нельзя  не  упомянуть  о  томъ, 
что  законъ  26  декабря  изъялъ  присягу  изъ  числа  «доказательствъ**.  Инств- 
тутъ  этотъ,  какъ  можно  заключить    хотя    бы  по   одной  сенатской  практик*» 


>)  1ЫсЦ  ст.  74-76. 
»)  Ша,  ст.  111  и  129. 
»)  Шс1,  ст.  77. 
*)  Ша,  ст.  115. 
*)  1Ыа,  ст.  78,  79. 
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ии^^етъ  посей**^'^  практическое  значен1е.  Нельзя,  конечно,  выступить  въ  защиту 
присяги  съш^^^^'''^^^^^'  стороны.  Редакторы  устава  тоже  не  были  принцнп1аль- 
ными  ей  з^итниками,  но  они  не  считали  удобнымъ  изгонять  ее  и  сохранили  ее 
только  в*  форзА^  особаго  усдов1я  договорнаго  соглашешя  жел^  тяжущимися. 
Призр^^^^  основательность  релипозныхъ,  юридическихъ,  историческихъ  и 
практ^чвскихъ  возражешй  противъ  нея,  они  предоставили  самой  д'Ьйствитель- 
но^^и  ответить  на  вопросъ  о  жизнеспособности  и  ц'Ьлесообразности  ел;  они 
1;^лагали,  что  институту  этому  еще  далеко  до  смерти  и,  можно  сказать,  не 
ошиблись:  еще  существуетъ  потребность  разр']Ьшать  граждансше  споры  при- 
сягою. 

9)  Частные  вопросы.  Къ  числу  этихъ  вопросовъ  относятся: 
а)  Отводы.  Законъ  29  декабря  воспроизводить  ц'Ьликомъ  правила  пер- 
вой книги  устава  объ  основан1яхъ  отводовъ  (ст.  69  уст.  о  гражд.  суд.)  1)  и 
о  правЬ  судьи  прекратить  д-Ьло  по  обнаружен1и  неподв'Ьдомственности  его 
(ст.  79  уст.  гражд.  суд.)  2).  Что  касается,  однако,  основашй,  то  по  закону 
29  декабря  они  имЪютъ  совсЬмъ  иное  значеше;  по  уставу  они  являются  о^но- 
ванхями  такихъ  отводовъ,  которые  могутъ  быть  предъявлены  до  представлешя 
объяснен1й  по  существу,  и  должны  быть  разр'Ьшены  отд'Ьльно  отъ  существа  д'бла. 
Законъ  29  декабря  касается  отводовъ  не  съ  этой  стороны,  а  указываетъ  на  нихъ, 
какъ  на  процессуальный  возражен1я,  которые  могутъ  быть  разр'Ьшены  или 
отдельно  отъ  существа,  или  вм-ЬсгЬ  съ  р^шенхемъ  по  существу — это  зависитъ 
отъ  усмотр'Ьшя  земскаго  начальника.  Такое  изм^^неше,  въ  сущности,  ни  къ 
какимъ  результатамъ  не  приведетъ,  ибо  у  ответчика,  во-первыхъ,  не  отнято 
право  предъявлять  эти  отводы  до  объяснен1Й  по  существу,  и,  во-вторыхъ,  если 
онъ  ихъ  предъявить,  то  ни  одинъ  земсшй  начальникъ  не  станетъ  сначала 
входить  въ  разсмотрЬше  существа  д^а,  а  потомъ  уже  обратится  къ  отводу. 
Брагоразум1е  должно  ему  подсказать,  что  необходимо  сначала  разсмотр'Ьть 
вопросъ  о  томъ,  предъявленъ  ли  искъ  къ  надлежащему  отв'Ьтчику  и  обла- 
даетъ  ли  истецъ  право-  и  дееспособностью,  т.-е.  что  необходимо  применить 
585  ст.  уст.  гражд.  суд.  ЗагЬмъ,  говорить  законъ  послЪ  перечисленхя  осно- 
ван1й  отводовъ:  всЬ  остальные  отводы  должны  быть  разсмотр'Ьны  земскимъ 
начальникомъ  вм']ЬстЪ  съ  существомъ  д&ш  З).  Тутъ,  прежде  всего,  недоум'Ь- 
ваемъ,  о  какихъ  это  ^остальныхъ"  отводахъ  идетъ  р-Ьчь — законъ  кром'Ь  пере- 
численнныхъ  въ  ст.  45,  ни  о  какихъ  другихъ  не  упоминаетъ.  Если  состави- 
тели новаго  закона,  подобно  составителямъ  устава,  разум'Ьли  подъ  отводомъ 
указанге  на  отсутствхе  абсолютныхъ  и  отросительныхъ  условШ  возникновенхя 
процесса  (см.  мой  Учебникъ  русск.  гражд.  суд.,  изд.  2,  стр.  253—254),  то  кромЪ 
перечисленныхъ  останутся  лишь  два  отвода:  отводъ  повЪреннаго,  не  имЪю- 
щаго  П0ЛН0М0Ч1Я  (ст.  576  уст.  гражд.  суд.)  и  отводъ  по  неподв-Ьдомственности 
(ст.  50  прав.,  произв.).  Но  в^дь  земскимъ  начальникомъ  самимъ  устраняется 
неправоспособный  пов'Ьренный  и  санъ  онъ  не  вправе  принимать  неподведом- 
ственное ему  дЪло,  а  если  такъ,  то  въ  случа'Ь  указан1я  на  эти  обстоятельства 
со  стороны  тяжущихся  до  объяснен1й  по  существу,  земсшй  начальникъ  обя- 
занъ  войти  въ  обсужден1е  ихъ  отдельно  отъ  существа  д*ла.  Въ  виду  этого  уста- 
новленное закономъ  29  декабря  дЪленхе  отводовъ  на  могущихъ  и  немогу щихъ 
быть  разр^^шенными  ъжкстЬ  съ  существомъ  д^ла  булетъ  лишено  всякаго  прак- 
тическаго  значен1я.  Наконецъ,  общаго  срока  для  предъявлен1я  отводовъ  за- 
конъ не  устанавливаетъ,  что,  конечно,  весьма  разумно  въ  видахъ  упрощен1Я 
процесса;  но  онъ  д-Ьлаетъ  исклгочен1е  для  отвода  по  неподсудности  д4ла  дан- 


^)  1Ь1с1,  ст.  45. 
*)  1ЬШ,  сг  50. 
^)  1ЪШ,  ст.  46. 
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нону  земскому  начальнику:  отводъ  этотъ   можетъ  быть  предъдьленъ  лишь  до 
,представлен1я  возражен1й  по  существу"  1). 

Что  касается  правидъ  второй  книги  устава  объ  отводахъ,  т!о  уже  по 
существу  они  применены  земскимъ  цачальникомъ  быть  не  могутъ,  кром^, 
конечно,  ст.  584,  какъ  уже  было  выше  упомянуто,  и  ст,  589,  перечисляющей 
иатер1ально  правовыя  возражен1я,  которыя,  какъ  возражен1я  по  существу,  не 
могутъ  быть  разсмотр'Ьны  отдельно.  Сомн%н1я  могутъ  возникнуть  лишь  по 
поводу  правила  о  перевод'^  Д'Ьла  изъ  суда  по  м^сту  временнаго  пребыван1я 
въ  судъ  по  м4сту  постояннаго  жительства  (ст.  580 — 583  уст.  гражд.).  Въ  виду 
того,  что  законъ  указываетъ  на  м'Ьсто  временнаго  пребыван]Я,  какъ  на  такое 
же  основан1е  подсудности,  какъ  и  м^то  постояннаго  жительства  (ст.  22)  и, 
следовательно,  при  предъявленш  иска  по  первому  изъ  этихъ  основашй  нельзя 
предъявить  отвода  по  неподсудностщ — а  также  въ  виду  молчашя  закона  о 
возможности  перевода  жкла, — приходится  признать  переводъ  д^ла  невозмож- 
нымъ. 

б)  Обезпеченге  исковъ.  Правила  объ  обезпечен1и  иска  частью  воспроиз- 
ведены изъ  устава,  частью  изм'Ьнены.  Что  касается  правилъ  перваго  рода, 
то  вс^  они,  кромЪ  ст.  81,  повторяющей  ст.  125  уст.  гражд.  суд.,  по  которой 
ходатайство  истца  объ  обезпеченш  иска  должно  быть,  въ  извёстныхъ  случаяхъ, 
уважено,  основы  на  статьяхъ  второй  книги  устава,  а  именно:  ст.  89 — повто- 
ряетъ  статью  590  и  первую  половину  595,  т.-е.  что  обезпечеше  иска  допу- 
скается въ  течеши  всего  цроизводства  и  удовлетвореше  просьбъ  объ  этомъ 
зависитъ  отъ  усмотр^шя  земскаго  начальника.  Зат']^мъ,  ст.  72,  обязывающая 
земскаго  начальника  указать  въ  опред^ленхи  способы  обезпечен1я — есть  пра- 
вило, всегда  въ  нащей  практике  соблюдавшееся  и  основанное  на  томъ 
(ст.  603),  что  истецъ  въ  прошеши  долженъ  указать  этотъ  способъ;  если  въ 
просьбе  указывается  способъ  обезпечен1я,  то  и  въ  опред'Ьленш,  являющимся 
отв']^томъ  на  просьбу,  не  указывать  на  эти  способы  нельзя.  Сл'Ьцующая  зат^мъ 
статья  83,  содержитъ  родъ  ссылокъ  на  статьи  устава  гражданскаго  судопро- 
изводства— именно  ст.  616—652,  обязательныхъ  для  земскаго  начальника. 
Наконецъ,  посл'Ьдняя  статья,  84,  воспроизводитъ:  1)  стасью  615,  по  которой 
отв'1тчикъ  вправ'Ь  просить  о  зам§н%  обезпечен1и  суммою  денегъ;  2)  статьи 
613  и  614,  говорящихъ  о  правЪ  отв'Ьтчика  просить  о  зам'Ьн^  одной  мЪры 
обезпечен1я  другою;  хотя  зд-Ьсь  и  не  говорится,  что  судъ  удовлетворяетъ  это 
ходатайство,  если  признаетъ  это  необходимымъ,  но  это  разумеется  само  собой, 
и  3)  ст.  609,  по  которой  искъ  о  праве  собственности  обезпечивается  аре- 
стомъ  спорнаго  имущества,  хотя  правило  это  и  выражено  въ  другой  форме,  а 
именно,  что  судъ  не  вправе  удовлетворить  просьбу  объ  отмене  этого  обезпе- 
чен1я.  Что  касается  изменешй,  введенныхъ  закономъ  29  декабря,  то  ихъ 
собственно  три,  и  все  они  достойны  полнаго  одобрешя:  1)  на  недвижимое 
кмущество  можетъ  быть  наложено  запрещенге  въ  обезпечеши  иска  не  безу- 
словно, какъ  по  уставу,  а  лишь  по  искамъ  ценою  свыше  50  рублей  2);  2)  на 
определеше  суда  хотл  и  можетъ  *быть  принесена  частная  жалоба  отдельно 
отъ  апеллящи,  но  не  вообще,  какъ  по  уставу  гражданскаго  судопроизводства 
(ст.  596),  а  лишь  тогда,  когда  удовлетворенхе  просьбы  истца  было  обяза- 
тельно 3),  и  3)  определен1е  объ  обезпечеши  иска  исполняется  немедленно  и 
во  всякомъ  случае  не  позднее  сутокъ  со  времени  его  постановлен1Я  ^).  Это 
последнее  положеше  отнюдь  не  должно  быть  понимаемо  въ  томъ  смысле,|что 


1)  ХЬЫ,  1.  с. 

^)  Ша,  от,  82. 

»)  ХЫа,  ст.  116. 

*)  1Ыа,  ст.  83.  г^  т 


—  510  — 

исполненхе  одР^А'Ьленш  должно  быть  свершено  въ  течеше  сутокъ;  смыслъ 
его  тотъ  что  первое  исполнительное  д'Ьйств1е  должно  быть  совершено  не 
поздн'ке  91^^^  срока.  Спрашиваетсл,  нрии']^няются  лн  въ  процессу  ^  земскихъ 
начальня1совъ  остальныя,  невоспроизведенннд  8акономъ  29  декабря  правила 
второй  книги  устава?  Прим^Ьняютсд,  конечно,  тЬ,  которыя  вытекаютъ  изъ 
суш0^1*ва  обе8печен]я  иска  или  непротивны  закону,  а  именно:  1)  для  того, 
цго^а  жЬры  обезпечен1я  могли  быть  приняты,  искъ  долженъ  быть  достов'Ь- 
р^яъ  (ст.  591  уст.  гражд.  суд.)  и  опред4ленъ  известною  суммою  (ст.  593); 
2)  должно  им'Ьться  въ  наличности  опасеше  истца  не  получить  удовлетворенхе 
(ст.  591);  3)  въ  просьбЪ  объ  обезпечеши  долженъ  быть  указанъ  способъ 
(ст.  603);  4)  просьба  объ  обезпечеши  можетъ  быть  подана  вторично,  если 
она  разъ  не  уважена  (592);  б)  не  требуется  соблюдетя  порядка  по  роду 
имущества,  т.-е.  сначала  арестъ  движимаго,  а  зат'Ьмъ  запреп;ен]е  на  недви- 
жимое (ст.  607),  а  равно  не  исключается  возможность  прим'Ьнешя  н'Ьсколь- 
кихъ  способовъ  обезпечешя  (ст.  698);  6)  имущество,  указанное  для  обезпече- 
шя  иска  въ  самомъ  договоре,  принимается  въ  вид^^  обезпеченхя  (ст.  612) 
7);  обезпечен1е  должно,  по  опредЪлен1ю  земскаго  начальника  простираться  не 
дал^  ц'Ьны  иска  (ст.  594,634,  608  уст.  гражд.  суд.),  и  8)  отв'Ьтчикъ  ограничи- 
вается въ  прав%  пользовашя  лЪсомъ,  находящимся  въ  им^Ьн1и,  на  которое 
наложено  запрещен1е  (ст.  610,  611).  Наконецъ,  надо  заметить,  что  въ  новый 
законъ  не  вошло  правило  объ  одномъ  изъ  совершенно  безполезныхъ  и  дишен- 
ныхъ  всякаго  практическаго  значешя  способовъ  обезпечешя  иска— объ  ото- 
брав1И  подписки  о  невы&)Д'Ь. 

в)  Учаспт  третьихъ  лицъ.  Законъ  29  декабря  говоритъ  лишь  о  двухъ 
форнахъ  участ1я  третьяго  лица:  о  привлеченш  лица,  къ  которому  тяжущ1йся 
им'Ьетъ  право  обратнаго  требован1я  и  о  вступлеши  лица  заинтересованнаго. 
О  третьей  форм*!,  упоминаемой  въ  устав^^,  о  предъявлен1и  лицомъ  иска  о 
прав'Ь  на  спорное  между  сторонами  имущество — новый  законъ  не  упоминаетъ. 
Если  бы  отъ  земскихъ  начальниковъ  безусловно  требовалось  высшее  юридиче- 
ское образован1е,  то  такое  умолчан1е  не  имЪдо  бы  никакихъ  неудобныхъ  по- 
сл*дств1й.  Юристъ  поиметь,  что  это  умолчате  не  значитъ,  что  законъ  не 
допускаетъ  предъявлен1я  третьимъ  лицомъ  иска  къ  спорящимъ  сторонамъ; 
законъ  вообще  говоритъ  о  предъявлеши  иска,  не  предр-Ьшая,  когда  именно 
искъ  можетъ  быть  предъявленъ;  юристъ  пойметъ,  что  предъявлен1е  иска 
третьимъ  лицомъ,  какъ  способъ  упрощен1я  процесса,  соединензя  въ  одинъ 
процессъ  двухъ,  вполн^^  согласно  съ  характеромъ  процесса  у  земскихъ  началь- 
никовъ, процесса  упрощеннаго,  сокращеннаго.  Такъ  что  и  для  земскихъ 
начальниковъ  обязательны  ст.  665  и  685  уст.  гражд.  суд.,  за  исключешемъ 
т^хъ  ихъ  частей,  въ  которыхъ  рЪчь  идетъ  объ  исковыхъ  прошен1яхъ.  Что 
касается  привлечешя  третьяго  лица  въ  качестве  эвентуальнаго  ответчика,  то 
въ  новомъ  закон-Ь  въ  н'Ьсколько  иномъ,  бол'Ье  краткомъ  изложенш,  передано 
содержаше  статей  устава,  причемъ  упущены  не  только  правила,  несовм^кти- 
мыя  съ  сокращенной,  устной  процедурой  процесса  у  земскихъ  начальниковъ, 
но  и  правило,  весьма  сильно  гарантирующее  осуществимость  привадлежащаго 
сторон*  права  обратнаго  требовашя  къ  третьему  лицу,  а  именно— право  тре- 
бовать обе8печен1я  этого  обратнаго  требованья  1).  Признать  за  стороною  это 
право  при  молчан1и  закона  нельзя,  ибо  это  одинъ  изъ  т^хъ  исключитедьныхъ 
случаевъ,  когда  обезпечивается  искъ  еще  ран^  его  предъявлен1я.  Вторая 
форма  участ1я  третьяго  лица — вступленхе  лица  заинтересованнаго.  пособника. 
Составители  закона  29  декабря,  заимствовавъ  ст.  86  изъ  устава,  изменили 
663  статью  его  почти  до   неузнаваемости,   едва  ли  отдавая  себ*  полный  от- 


•)  Ш(1,  ст.  85.  Г^  Т 
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четь  въ  вначен1и  сд']^анныкъ  изм^нешй.  Во-первыхъ,  вм^ст^^  „третье  лицо, 
иытересъ  коего  зависитъ  отъ  р4шен1я  д-Ьла  въ  пользу  одной  и^ъ  сторонъ", 
они  говорятъ  о  „третьемъ  лицЬ,  интересы  Еотораго  могутъ  потерп-Ьть  ущербъ 
отъ  р'Ьшенхя  д']^ла  въ  пользу  одной  изъ  сторовъ".  Въ  аервомъ  ^ыражеши 
ясно  и  точно  указывается  на  юридическШ  ннтересъ,  выражаю щШса  въ  той 
или  другой  юридической  польз^Ь,  а  именно— въ  признанш  одного  изъ  усло- 
в1й  права  или  его  осуществимости,  или  освобожден1я  отъ  обязанности;  второе 
же  выражен1е  лишено  юридическаго  содержашя;  рЪчь  идетъ  объ  интерееоа^^ 
которые  могутъ  потерпеть  ущербъ^  следовательно — о  всякаго  рода  невыгодахъ, 
которыхъ  можво  ожидать  отъ  рЪшени  д']Ьла  въ  пользу  одной  изъ  сторонъ. 
Это  приведетъ  къ  безграничному  расширешю  круга  дицъ,  им^ющихъ  право 
вступить  въ  процессъ;  напр.,  жена  можетъ  вступить  въ  ороцессъ,  по  кото- 
рому привлеченъ  къ  отв']^тственности  по  зайиу  ея  мужъ,  ибо  и  ея  интересы 
терпятъ  ущербъ  (въ  хозяйстве,  въ  гардероб'Ь  и  пр.)  отъ  р'Ьшен1я  въ  пользу 
кредитора,  а  также  всЬ  кредиторы  должника,  ибо  и  ихъ  интересы  терпятъ 
ущербъ  отъ  р'Ьшев1я  въ  пользу  одного  изъ  нихъ.  Съ  другой  стороны,  при 
такой  редакц1и  статьи,  не  могутъ  быть  допущены  къ  участ1Ю  так1я  лица, 
юридическ1й  интересь  коихъ  зависитъ  отъ  р'Ьп1ен1я,  но  интересы  коихъ  не 
терпятъ  никакого  ущерба;  наприм4ръ,  цедентъ  вступаетъ  въ  процессъ  съ 
ц^лью,  чтобы  не  было  признано  одно  изъ  условШ  его  обязанности  по  праву 
регресса;  можно  ли  сказать,  что  онъ  вступилъ  ради  того,  чтобы  интересы 
его  не  потерпели  ущерба  отъ  исполнен1я  обязанности  оо  праву  обратнаго 
требован1я?  Интересы  его  не  терпятъ  ущерба,  но  пострадать  можетъ  его  юри- 
дическ1й  гмтересь.  Если  отождествлять  интересъ  съ  интересами,  то  придется 
сказать  совершенную  несообразность^  а  именно,  что  всякое  исполнеше  долга, 
обязанности  причиняетъ  ущербъ  интересамъ.  Въ  виду  этихъ  соображенШ, 
ст.  86  закрываетъ  доступъ  къ  процессу  т'Ьмъ  лицамъ,  на  которыхъ  по  зако- 
нодательстваиъ  всего  м1ра  именно  расчитана  ш1егуепио  уоЫпипа,  и  откры- 
вается доступъ  лицамъ,  не  инЪющимъ  ровно  никакого  юридическаго  основангя 
для  вступлен1я.  Во-вторыхъ,  уставъ  благоразумно  умалчиваетъ  о  юридическомъ 
положенги,  которое  должно  занимать  заинтересованное  третье  лицо;  но  за- 
конъ  29  декабря  даетъ  такую  характеристику  этого  положен1я,  что  создается 
какой-то  непонятный,  уродливый  юридическ1й  институтъ.  „Въ  дальнМшемъ'', 
т.-е.  после  допущен1я  къ  участ1Ю,  говоритъ  законъ,  „къ  просителю  приме- 
няются все  правила  о  тяжущихся**.  Это  прямо  означаетъ,  что  третье  лицо 
есть  самостоятельный  тяжупцйся  и,  следовательно,  не  стёсненъ  въ  области 
процессуальныхъ  правъ  правами  стороны,  съ  которой  „совокупно**  участвуетъ 
въ  процессе.  Практически  это  выразится  въ  томъ,  что  третье  лицо,  вступаю- 
щее для  того,  чтобы  пособить  стороне  выиграть  процессъ,  будетъ  продол- 
жать процессъ,  хотя  бы  сторона  и  прекратила  его;  напр.  цесс10нар1Й  всту- 
паетъ въ  мировую  сделку  съ  должникомъ,  а  цедентъ-пособникъ  продолжаетъ 
настаивать  на  томъ,  чтобы  дело  было  разсмотрено  и  разрешено  противъ 
должника;  делать  это  онъ  вправе,  ибо  онъ  тяжупцйся,  оказавшШся,  однако, 
р1и5  гоуа1181;е  ^ие  1е  го!  шёше.  Несообразность  совершенная. 

Наконецъ,  законъ  выставляетъ  общее  правило  для  обеихъ  формъ  уча- 
СТ1Я  третьяго  лица — что  определен1е  суда  не  подлежитъ  обжаловатю  отдельно 
отъ  апеллящи  1).  что,  въ  видахъ  сокращен1я  процедуры,  вполне  целесообразно. 

д)  Устраненге  судей.  По  совершенно  темъ  же  основашямъ,  какъ  по 
уставу  (ст.  667  уст.  гражд.  суд.),  земскШ  начальникъ  обязанъ  устранить 
себя  отъ  разбирательства  дела  2).  Объ  основашяхъ  этихъ  могутъ  заявлять  и 


^)  1Ы(1,  ст.  87. 

*)  1Ы(1,  ст.  18;  подож.  о  земск.  нач.  ст.  68. 
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сами  тджущхесд  ^У   Устранившагосд    или   устраненнаго  земсваго  начальника 
зам-Ьняетъ  др/го*  или  кандидатъ  его  2). 

10.  В^шенге.  Правила  о  р^шен1и  воспроизведены  изъ  первой  книги 
устава  (сг.  128—134,  136,  137,  139,  142,  144  уст.  гражд.  суд.  8),  со  сл*- 
дующимж  изм'Ьнен1ями.  1)  Въ  пользу  стороны,  выигравшей  дЪло,  можетъ  быть 
присуА21вно  вознагражден1е  за  веденхе  Д'Ьла,  по  не  свыше  25  рублей  4).  Въ 
пера^'й  книгЪ  устава  ничего  не  говорится  о  прав^  стороны  въ  мировоиъ  судЪ 
тр^вать  вознагражден1я  за  веденю  д^а,  но  кассацюнная  практика  прямо 
/«спространила  на  мировую  юстицхю  правила  второй  книги  (кас.  р-Ьш.  1870  г. 
№  983  и  мн.  друг.).  Не  можетъ  подлежать  сомн-Ьтю,  что  правила  устава 
обязательны  и  для  земскихъ  начальниковъ.  Если  законъ  говоритъ  о  прав^  на 
вознаграякдеше  за  ведеше  а^ял  и  затЬмъ  пе  даетъ  никакихъ  бол^е  указан1й 
на  то,  что  это  за  вознагражден1е,  то  надо  полагать,  что  законодатель  им^^ъ 
тутъ  въ  виду  определенный  ннститутъ,  о  которомъ  идетъ  р'Ьчь  въ  другихъ 
частяхъ  законодательства,  а  именно  въ  ст.  867  уст.  гражд.  суд.;  этой  статьей 
вознаграждеше  определяется  по  такс!,  установленной  для  присяжвыхъ  пов^- 
ренныхъ  (прил.  У1  къ  ст.  396  уст.  гражд.  суд.).  Маххтит  вознагражден1я  за 
веденхе  д^да  сравнительно  съ  таксою  пониженъ  на  половину — съ  50  руб. 
(такса  ст.  5)  на  26  руб.,  чего,  конечно,  нельзя  не  одобрить.  2)  Законъ  ука- 
зываетъ  на  моментъ,  съ  котораго  р^шеше  уже  не  можетъ  быть  ни  изменено, 
ни  отменено;  такимъ  моментомъ  является  не  подписан1е  его,  какъ  на  второй 
книге  устава  (ст.  700),  а  провозглашеше  5). 

Затемъ,  нельзя  считать  изменешемъ  правилъ  устава  то  положев1е9  по 
которому  земск1й  начальникъ  можетъ  по  сложнымъ  делнмъ  сначала  объявить 
краткую  резолющю,  а  зат^мъ  изложить  решенхе  въ  окончательной  форме  не 
далее  какъ  въ  три  дня  6).  и  для  мирового  судьи  вовсе  не  обязательно,  напр., 
по  мелкимъ  деламъ,  отлагатьи  зложеню  решенхя  въ  окончательной  форме;  онъ 
сразу  можетъ  это  сделать — и  делаетъ.  Смыслъ  ст.  141  уст.  гражд.  суд.  не 
тотъ,  что  судья  додженъ  изложить  решеше  въ  окончательной  форме  и  проч. 
черезъ  три  дня,  а  тотъ,  что  онъ  долясенъ  его  изложить  не  позже  трехъ  дней, 
а  раньше  сколько  ему  угодно — хотя  бы  немедленно  по  разсмотрен1и  дела — 
Наконецъ,  нельзя  не  заметить,  что  не  смотря  на  то,  что  135  ст.  уст.  гражд. 
суд.  не  внесена  въ  новый  законъ,  земск1й  начальникъ  имеетъ  право  назна- 
чить срокъ,  къ  которому  обвиненной  стороне  предоставляется  добровольно 
исполнить  решенхе.  Это  подтверждается  темъ,  что  въ  решеши  онъ  должеяъ 
указать,  подлежитъ  ли  оно  немедленному  исполненш  (ст.  94  п.  7).  Это  по- 
следнее требован1е,  выставленное  и  въ  ст.  142  п.  7  уст.  гражд.  суд.,  выте- 
каетъ  изъ  того,  что  мировой  судья  назначаетъ  срокъ  исполнен1я;  въ  прави* 
лахъ  же  для  земскихъ  начальннковъ,  наоборотъ,  изъ  требован1я,  чтобы  въ 
решен1И  было  означено,  немедленно  ли  оно  должно  быть  приведено  въ  испол- 
нен1е — вытекаетъ,  что  земск1Й  начальникъ  можетъ  назначить  срокъ  исполненхя. 

и.  Заочное  ргыиенге  и  отзыеъ.  Воспринявъ  правила  первой  книги  устава 
(ст.  145—147,  150—154,  155  устава  гражд.  суд.  '^),  законъ  29  декабря  внесъ 
въ  этотъ  институтъ  новое  начало,  заключающееся  въ  томъ,  что  своевременная 
подача  отзыва  не  сама  по  себе  делаетъ  заочное  решен1е  недействительнымъ, 


')  Прав,  ороизв.  ст.  101  п.  8. 

')  Поюж.  о  земск.  нач.  ст.  55,  58. 

•)  Драв,  проязв.  ст.  88—91 . 

*)  ХЫа,  ст.  89. 

*)  ХЬШ,  ст-  93. 

•)  ша,  1.  с. 

')  ХЫа,  ст.  95,  96,  98,  99.  Г^  Т 
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но   лишь    въ   томъ   случай,  если  судъ  признаетъ  иричину  н^вки  ответчика 
уважительною;  если  причина  неявки  неуважительна,  то  рЪшеаг^  остается  въ 
сил4  1).  Введено  это  начало  съ  цйлью  предотвратить  злоупотребл^в1я  правомъ 
подачи   отзыва  ради   одной   затяжки  процесса.  Но  ц'Ьль  эта  едва  ли  будетъ 
досггигнута.  Что  такое   уважительная  причина  неявки?— Бол-Ьзнь,  сл^жебныя 
занят1Я  и  т.  а.?  Кто  же  не  знаетъ,  что  эти  обстоятельства  могутъ  быть  весьма 
легко  удостоверены.  Докторское  свидетельство   добыть  и  здоровому  очень  не 
трудно,  а   не   давать   ему   виры    нельзя.  Не  а^рить  должностному  лицу,  что 
оно   въ   день  явки  было  занято,  особенно  если  лицо  это  занимаетъ  админи* 
стративвый  постъ  (напр.,  члена  у4зднаго  съезда  или  губернскаго  присутств1я), 
земсшй  начальникъ  не  станетъ.  Ожидать  отъ  такого  начала  уменьшен1я  слу- 
чаевъ   намеренной  затяжки  процесса  невозможно.  Конечно,  если  земсше  на- 
чальники не  станутъ  требовать  формальныхъ  доказательствъ  причины  неявки — 
тогда   число  случаевъ  оставлетя  отзывовъ  безъ  разсмотренхя  будетъ  сведено 
къ  нулю,  но  это,  во  1)  будетъ  противно  идеи  закона  и  во  2)  вызоветъ  изобре- 
тете всевозможныхъ  ухищрен1й,  подтвержденныхъ  ложными  доказательствами. 
Было  бы  гораздо  целесообразнее  въ  этихъ  видахъ  внести  правило  ст.  723  уст. 
гражд.  суд.,  не  попавшей  въ  законъ  29  декабря,  по  которой  ответчикъ,  обви- 
ненный заочннмъ  решен1емъ,  хотя   бы  въ  последств1и  и  отмененвымъ,  обя- 
занъ  уплатить  все  судебныя  издержки.  Это  достаточно  сильное  сдерживающее 
средство. — Вышеуказанное  начало  вызвало  необходимость  установлен1а  особыхъ 
правилъ  исчислешя  срока  подачи  апеллящонной  жалобы  на  заочное  решен1е; 
недостаточно  было   указать   срокъ   на  подачу  этой  жалобы  противъ  перваго 
заочнаго  решен1я — срокъ,  который   исчисляется  какъ  для  истца,  такъ  и  для 
ответчика   со  дня    вручен1я   последнему  копш   решен1я,— -надо  было  также 
иметь  въ  виду  случай,  когда  отзывъ  не  былъ  принятъ;  исчислять  и  въ  этомъ 
случае  срокъ  съ  того  же  момента  было  бы  слишкомъ  сурово,  а  потому  исчис- 
ляется онъ  со  дня  объявден1я  определен1я  объ   оставлен1и  заочнаго  решен1я 
въ  силе  2). 

Нельзя  не  высказать,  далее,  сожаленхя,  что  въ  новый  законъ  не  вне- 
сено правило  устава,  по  которому  въ  томъ  случае,  когда  при  несколькихъ 
ответчикахъ  въ  заседан1е  явится  одинъ,  то  и  по  отношен1ю  къ  другимъ  по- 
становляется не  заочное,  а  состязательное  решенхе  (ст.  724  уст.  гражд.  суд.). 
При  отсутствш  этого  правила  можетъ  произойти  ужасная  путаница:  для  явив- 
шихся ответчиковъ  решеше  будетъ  состязательнымъ,  а  для  неявившихся — 
заочнымъ;  изъ  этихъ  поеледнихъ  одни  подадутъ  отзывъ,  друпе  нетъ;  для 
однихъ  оно  будетъ  по  отзыву  отменено,  для  другихъ  останется  въ  силе  и 
пойдетъ  на  перерешен1е  въ  апелляцюнную  инстанц1ю  и  т.  д.  Если  подобныя 
осдожнен1я  вообш;е  нежелательны,  то  темъ  более  въ  процессе  упрощенномъ, 
при  судье — не  всегда  юристе.  Наконецъ,  надо  заметить,  что  ст.  720  уст. 
гражд.  суд.,  по  которой  судъ  и  при  неявке  ответчика  можетъ  воспринять 
доказательства  и  ст.  732  уст.  гражд.  суд.,  по  которой  после  подачи  отзыва 
на  заочное  решен1е  истецъ  можетъ  просить  объ  обезпечен1и  иска  —  какъ 
не  противный  новому  закону,  должны  быть  применяемы  и  земскими  началь- 
никами. 

12.  Предварительное  исполненге.  Принявъ  те  же  основан1Я  предвари- 
тельнаго  исполнен1я,  какъ  и  уставъ  (ст.  138  и  прим.  къ  157),  законъ  огра- 
ничилъ  предъявлен1е  просьбъ  объ  этомъ  срокомъ,  а  именно  „не  позже  засе- 
дан1я,  въ  которомъ  решено  дело,  хотя  бы  и  после  постаповлен1я  решен1я''  З). 


^)  1ЬЫ,  ст.  96,  97. 
2)  1Ыа,  ст.  98. 
»)  Ша,  ст.  92. 
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Такое  нововведеш'е  ни  на  чемъ  не  основано  и  чрезвычайно  неудобво  дла  тя- 
жущихся; оно  ^отло  бы  быть  уместно  въ  оЕружныхъ  судахъ,  гд*  д'Ьда  ведутся 
по  большей  члстк  адвокатами;  но  у  земсБИхъ  начальвиковъ,  гд'Ь,  конечно,  въ 
большинстве  случаевъ  сани  тяжущ1еся,  да  бъ  тому  же  и  не  им'Ьюпце  юри- 
ридическяхъ  св'Ьд'Ьн1й,  ведутъ  свои  д'Ьла,  ограничивать  право  такимъ  ненро- 
должит&льнымъ  сроБомъ,  едва  ли  целесообразно.  Есдибы  было  дано  хоть  н^ 
сколысо  дней — это  было  бы  достаточно;  а  если  это  невозможно,  то  можно  бы 
был^  возложить  на  земскаго  начальника  обязанность  при  объявлеши  р'Ьшен1Я, 
и  даже  резолюц1и,  указать  истцу  на  то,  что  онъ  можетъ  иросить  о  предва- 
рительномъ  исполненш.  Если  законъ  отнесся,  въ  виду  изложеннаго,  довольно 
сурово  БЪ  истцу,  то  еще  бол'Ёе  сурово  онъ  отнесся  къ  отв^^тчику,  не  признавъ 
яа  нимъ,  во  всЬхъ  указанныхъ  заБОномъ  случаяхъ,  права  (ст.  738  уст.  гражд. 
суд.)  на  обезпечен1е  ущерба,  могушдго  быть  ему  причиненнымъ  предварнтельнымъ 
исполнен1емъ  р']^шешя,  въ  случа*]^  апеллящонной  отмены  посл^дняго  (саиНо 
(1е  ге8|;11иеп(1о).  Это  право  за  нимъ  признано  лишь  въ  одномъ  случа'Ь:  когда 
требоваше  истца  о  предварительномъ  исполнен1И  основано  на  томъ,  что  огъ 
замедлен1я  исполнен1е  сд'&лается  впосд'Ёдств1и  невозможнымъ.  Обезпечеше  это 
должно  состоять  или  въ  благонадежномъ  залог'Ь,  или  въ  принятш  на  себя 
ответственности  въ  убыткахъ  ^).  На  определен1е  о  предварительномъ  испод- 
нен1и  можетъ  быть  принесена  частная  жалоба  отдельно  отъ  апеллящи,  но 
лишь  въ  т^хъ  случаяхъ,  когда  предварительное  исполябН1е  по  закону  обяза- 
тельно 2).  Обязательность  эта  должна  быть  понимаема  въ  смысле  обязатель- 
наго  удостоверенхя  просьбы  о  предварительномъ  «сполненш  и  должна  быть 
отнесена  къ  д^ламъ  по  актамъ,  установленнымъ  порядкомъ  совершеннымъ, 
по  найму  имущественному  и  личному  З);  на  опред^леше  же  въ  тЬхъ  случаяхъ, 
когда  о  предварительномъ  исполненш  истецъ  проситъ  въ  виду  того,  что  отъ 
замедлен1я  исполненхе  сделается  невозможнымъ,  ясалоба  возможна  лишь  вм^ст^ 
съ  апеллящею.  Такое  ограниченхе  равносильно  отказу  въ  праве  обжаловашд 
въ  гЁхъ  случаяхъ,  когда  судъ  не  удовлетворитъ  просьбу  истца;  разрешеше 
этой  частной  жалобы  можетъ  последовать  лишь  въ  решеши  апеллящоннаго 
суда  по  существу,  которое  (решеше)  немедленно  встулаетъ  въ  силу  и  можетъ 
быть  исполнено;  такъ  что  разрешается  вопросъ  тогда,  когда  уже  въ  предва- 
рительномъ исполнен1и  нетъ  надобности.  Подобнаго  ограничен1я  уставъ  не 
знаетъ  (ст.  166  уст.  гражд.  суд.). 

13.  Исполненге  р^ьшенгй.  По  этому  вопросу  въ  новомъ  законе  имеется 
весьма  мало  особенностей;  прямо  указывавается  на  примененхе  ст.  924 — 1222 
уст.  гражд.  суд.  ^).  Решенхя  земскихъ  начальниковъ  приводятся  въ  исполнеше 
чинами  уездной  или  волостной  полищи  даннаго  земскаго  участка,  по  принадлеж- 
ности ^);  если  же  решенхе  должно  быть  приведено  въ  исполнеше  вне  участка 
того  начальниБа,  который  постановилъ  решен1е,  то  въ  уезде  исполнительный 
листъ  представляется  местному  по  исполненхю  земскому  начальнику  для  по- 
ру чен1я  исполнешя  уездной  или  волостной  П0ЛИП1И;  а  въ  городе— уездному 
члену  окружнаго  суда  для  поручен1я  исполнен1я  судебному  приставу  или  по- 
лищи; въ  тЬхъ  же  местностяхъ,  на  который  не  распространяется  положен1е 
о  земскихъ  начал ьникахъ,'  иснолненхе  „производится  въ  порядке,  установлен- 


^)  1Ь1(1,  ст.  92  п.  4.  См.  ст.  138  п.  4  у.  г.  с. 

«)  Шй,  ст.  116  а  б. 

»)  Шй,  ст.  92. 

^)  Инъ  того,  что  пред'11ьною  статьею  является  ст.  1222,  можно  сд^ать  внводъ,  что 
последующая  статьи,  т.-е.  правила  объ  исполненш  решен1&  нностранннхъ  и  фннляндскихъ  су- 
довъ,  не  могутъ  быть  применены  вемскимъ  начал ьвикомъ. 

»)  1Ыа,  ст.  105. 
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яомъ  въ  этой  местности  дАя  исполней1я  судебныхъ  р'ЬщенЙ1  по  оимъ  дйламъ"  1), 
т.-е.  по  д'Ёдамъ,  по  признакамъ  своииъ   тождественнынъ  съ  д'Ьлани,  входя- 
щими   въ  ведомство  земскихъ  начальниковъ.  Решительно  непонятно,  почему 
исполнительный   листъ  представляется  въ  город*  уЬздному  чл^ьну  окружнаго 
суда.  Почему  это  не  возлагается  нагородсваго  судью?  В4дь  въ  ^Ьстаостяхъ, 
г^гЬ  не  введено  полозкеше  12  1юля,  эта   обязанность  лежитъ  на  равноБОмпе- 
тентномъ  суд*.  Не  было  основан1я   д4лать   изъят1е  для  городовъ  вь  черт* 
д'Ьйств1я  положешя.  Мы  склонны  объяснить  себ*  это  опискою,  которая  должна 
быть   исправлена   впосл'Ьдств1и.  Даль»Ьйшее  отс*уплен1е  отъ  правилъ  устава 
заключается    въ  томъ,  что    обращен1е   взысканхя  на  недвижимое  имущество 
допускается    въ   томъ  только  случа-Ь,  когда  отдельное  взыскате  или  общая 
сумма   взыскаиШ  съ  одного   и   того    же  лица  не  превышаетъ  50  рублей  2). 
Относительно  продажи  крестьянскаго  имущества  въ  закон*  29  декабря  имеется 
ссылка   на   положен1е  19  февраля  1861  г.  8).  Но  эта  ссылка  представляется 
еовершевно  налишнею  и  можетъ  навести  на  ту  ошибочную  мысль,  что  лишь 
благодаря  закону  29  декабря,  въ  отмену  правилъ  устава  гражданскаго  судо- 
пронзводства^  соблюдаются  особыя,  надо   думать,  ль^ютныя  постановлен1я  по* 
ложен1я  19  февраля  1861  г.  Это  совершенно  неверно.  Въ  ст.  935  пр.  1  уст. 
гражд.  суд.  имеется  ссвглка  на  правила  положен1я  19  февраля,  правила,  который 
и  должны  быть  применяемы  при  взыскаши  съ  крестьянскаго  имущества,  а  эта 
статья  устава  гражданскаго  судопроизводства  признана  закономъ  29  декабря 
обязательной  и  для  земскихъ  начальниковъ.  Такъ  что  и  безъ   особой  ссылки 
правила  положегая   19   февраля  должны  бы  были  прим'Ьняться  земскими  на- 
чальниками, какъ  и  применяются  они  мировыми  судьями.  Если  сравнить  эти 
правила  съ  правилами  устава  гражданскаго  судопроизводства  ^),  то  окажется, 
что  они  мало  ч4мъ  отъ  нихъ  рознятся.  Все  различхе  сводится  къ  тому,  что  по 
положешю  19  февраля:  1)  къ  описи  имущества  отд'Ьдьныхъ  крестьянъ  пригла- 
шаются сельск1й  староста  и  волостной  старшина,  для  опредЪлешя  того>  какая 
часть  имущества  межетъ  быть  продана  безъ  разстройства  хозяйства  5);  2)  при 
взыоюши    съ   цЪлаго  общества,  въ  опись  вносится  все  движимое  имущество 
его,  но  опись  представляется  земскому  начальнику  для  отм'Ьтки,  что  не  мо- 
жетъ быть  продано  безъ  раворешя  хозяйства  в);  з)  взысканхе  не  можетъ  быть 
обращено  на  земли  (и  принадлежности  хозяйства),  пр1обретенныя  посредствомъ 
выкупной  операщи  ^\  и  4)  изъ  взысканной  суммы  уплачиваются  сначала  не- 
доимкя  всякаго  рода^  а  зат^мъ    уже  судебный  издержки  и  частные  долги  8). 

Наконецъ,  надо  заметить,  что  ъс/к  должностныя  лица,  исполняющхя  рЪ- 
шешя,  подучаютъ  во8награжден1е  по  такс^,  установленной  для  судебныхъ 
прнставовъ,  состоящихъ  при  мировыхъ  съ'Ьздахъ  области  войска  Донскаго 
(п.  с.  8.  1871  г.  №  49653);  вознаграждете  это  уплачивается  взыскателемъ  и 
при  взыскан1и  возм^^щается  отв^^тчикомъ  9). 

14)  Обжалованге.  Система  обжаловашя  представляется  въ  слЪдующемъ 
вид4:  по  д*ламъ,  р^шаемымъ  земскими  начальниками  окончательно,  т. -е. 
ц'Ьною  не  свыше  30  руб.,  кассацюнной  инстанщей  является  судебное  присут- 


1)  Ша,  ст.  108. 

2)  Ша,  ст.  107. 
»)  ХЬШ,  ст.  106. 

*)  Ст.  943  ш  1163  и  др.  уст.  гражд.  суд. 

^)  Прид.  къ  прим.  3  ст.  24;  общ.  подож.  ст.  2. 

•)  1Ыс1,  ст.  4  и  б. 

'}  Подож.  о  внк.  ст.  120. 

^)  Прид.  къ  прим.  3  ст.  24;  общ.  подож.  ст.  3  и  6. 

^)  Прав,  произв.  ст.  110. 
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ств1е  уЬзднаго  съ4здл>  состоящее,  подъ  иредсЬдательствомъ  уфзднаго  предво- 
дителя дворянства,  изъ  у^^днаго  члена  овружнаго  суда,  почетныхъ  иировыхъ 
судей,  городских*  судей  и  земскихъ  начадьниковъ  1);  во  остадьннмъ  д'Ьламъ — 
оно  же  апелл^щонная  инстанцхя;  по  отношен1Ю  же  бъ  нему  кассащонная 
инставщя — губернское  присутств1е,  состоящее,  подъ  предсЬдатедьствомъ  гу- 
бернатора, изъ  губернскаго  предводителя  дворянства^  председателя  или  члена 
овружнаго  суда  и  двухъ  непрем^нныхъ  чденовъ  2);  но,  по  предложешю  ми- 
нистре ЮСТИЦ1И,  д&1а  эти  могутъ  восходить  до  соединеннаго  присутств1я  пер- 
ваго  и  граждансваго  кассащоннаго  департамевтовъ  сената» 

а)  Лппеляцгя.  Правила  о  порядк'Ь  принесен1я  апеллящонныхъ  жалобъ 
воспроизведены  изъ  первой  книги  устава  (ст.  162—165  уст.  гражд*  суд.)  З), 
съ  некоторыми  добавлен1ями  изъ  второй  книги,  иногда  несколько  изменен- 
ными. Такъ,  изъ  второй  книги  взято  правило  о  вд1ян1и  смерти  тяжущагося, 
последовавшей  до  истечен1я  срока  апелляц1и  (ст.  751,  752  ^),  о  возвращеши 
жалобы  и  объ  оставлеши  ея  безъ  движен1я  (ст.  755,  756  5).  Последнее  изъ 
этихъ  правилъ  подверглось  измевен1ю  въ  томъ  смысле,  что  неприложен1е 
К0П1Й  апеллящи  въ  надлехащемъ  числе  является  поводомъ'  не  оставлешя 
жалобы  безъ  движешя,  а  возвращешя  ея.  Чемъ  себе  объяснить  такую  стро* 
гость,  да  еще  въ  упрощенномъ  процессе,  каковъ  процесеъ  у  земскихъ  на- 
чальниковъ?  Не  объ  увеличен1И  поводовъ  такой  суровой  меры,  какъ  возвра* 
щен1е  жалобы,  надо  было  позаботиться,  а  объ  уменьшеши  ихъ  до  возможнаго 
тхшшит'а.  Можно  бы  было  оставить  лишь  одинъ,  а  именно  пропущенхе  срока» 
не  признавъ  таковымъ  поводомъ  даже  отсутств1е  у  повереннаго  полномоч1я 
на  принесен1е  жалобы.  Если,  какъ  допускаетъ  законъ,  жалоба  можетъ  быть 
прислана  „по  почте  или  инымъ  способомъ**  6),  хо  придавать  такое  важное 
8начен1е  неимешю  полномоч1я  неосновательно.  Ведь  подъ  понят1е  „инымъ 
способомъ*'  подходитъ  и  подача  жалобы  совершенно  постороннимъ  лицрмъ. 

Бъ  числу  правилъ  второй  книги  устава,  не  вошедшихъ  въ  законъ  29 
декабря,  но  имеющихъ  обязательное  значете  для  земскихъ  начальниковъ, 
должно  быть  отнесено  правило  747  ст.,  по  которому  не  почитаются  новыми 
требован1я  приращешй  и  процентовъ  и,  вместо  отчужденнаго  или  утрачен- 
наго  имущества,  стоимости  его.  Требован1я  эти  зиждутся  на  томъ  же  осно- 
ваши,  какъ  и  первоначальный,  а  потому  ни  нарушены  порядка  въ  процессе, 
ни  неудобствъ  для  противной  стороны  отъ  пр€и(ъявлен1я  этихъ  требован1й  въ 
апелляц10нномъ  суде  ожидать  нельзя.  Это  вполне  согласно  и  съ  духомъ  за- 
кона, не  запрещающаго  изменешя  иска:  если  законъ  не  боится  неудобствъ 
изменен1я  иска,  то  было  бы  странно  опасаться  неудобствъ  отъ  предъявления 
требован1й  приращешй  и  процентовъ  и  ценности  вешд  вместо  самой  ея. 
Наконецъ,  въ  виду  иредоставлен1я  земскому  начальнику  вообще  „въ  случаяхъ, 
заслуживающихъ  уважешя**  права  назначать  сроки^  давать  отсрочки  и  возста- 
новлять  пропущенные  сроки,  по  правидамъ  устава  (ст.  817,  832  — 888  уст. 
гражд.  суд.  7),  ддя  земскихъ  начальниковъ  обязательны  и  друг1я  статьи  вто- 
рой книги,  а  именно  ст.  753,  781  и  782  уст.  гражд.  суд. 

Что  касается  порядка  производства  въ  уездныхъ  съездахъ  8),  то  со- 
ответствующ1я    правила  первой    книги    устава  (ст.  170 — 184)    подверглись 


*)  Полож.  о  зеиск.  нач.  ст.  73. 
')  ХЬШ,  ст.  105,  106. 
»)  Прав,  ироизв.  ст.  111,  112. 
*)  ХЫа,  ст.  116. 

б)  ша,  ст.  113,  114. 

в)  Ша,  ст.  112. 
')  1Ыс1,  ст.  17. 

8)  ХЬШ,  ст.  117—127. 
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бол'Ье  или  иен^^  существеннымъ  изи']Ьнен1ямъ.  Самое  существенное  изъ  пихъ, 
совершенно  изменившее  смыелъ  апеллящи,— скажу  бол'^Ье:  упразднившее  ее— 
это  то,  что  съезды  хотя  и  „входятъ  въ  разсмотр'Ьше^  всЪхъ  имеющихся  въ 
д'Ьл^  доказательствъ  въ  пред']Ьлахъ,  необходимыхъ  для  разр%шен1я  принесен* 
ной  жалобы,  но  обязаны  пров'^^рить  только  гЬ  изъ  нихъ,  отъ  пов'Ьрки  коихъ 
земск1Й  начальникъ  у^слонился  бевъ  достаточныхъ  основан1й.  Апеллящя  есть 
перергыиенге  д^ла  по  суш.еству,  законъ  же  29  декабря  возстановилъ  у  насъ 
старую  ревизгю  д^лъ,  т.-е.  проверку  протоколовъ,  документовъ  и  р4- 
шен1я.  Въ  дореформенномъ  законодательств'^  мы  находимъ  такое  опре- 
д'Ёлен1е  этой  ревиз1и  и  порядка  ея  производства:  „ревиз1я  гражданскихъ 
д-Ьлъ,  говорить  законъ,  есть  внимательное  разсмотр-Ьше— произведено  ли  оно 
порядочно  и  сходственно  съ  законами,  сколь  для  приведешя  въ  ясность  права 
оправданной  стороны,  столь  и  для  опровержен1я  мнимаго  врава  противной 
стороны;  на  сей  кояецъ  составляются  изъ  д'Ьла  и  апеллящонной  жалобы  вы- 
писки... Выписки  прочитываются  въ  докладе...  По  окончаши  доклада  судъ 
обсуждаетъ  д-Ьло  и  постановляетъ  по  оному  р4шен1е*  (т.  X  ч.  2  изд.  1857  г. 
ст.  533—540).  Законъ  29  декабря  воскресилъ  этотъ  безжизненный,  бумаж- 
ный прицессъ.  Драгоценная  черта  апеллящоннаго  производства  и  есть  та, 
что  передъ  судомъ  бол^е  авторитетнымъ  развертывается  полная  картина  преж- 
няго  спора,  неправильно  разрешеннаго  низшимъ  судомъ.  Убедиться  въ  этой 
неправильности  можно  лишь  ставъ  совершенно  въ  положен1е  прежняго  суда; 
для  апелляц10нваго  суда  стараго  д*ла  не  существуетъ;  онъ  перер^шаетъ  д-Ьло 
„съ  головы**.  Мало  того,  если  со  времени  окончан1я  д^ла  обнаружились  новыя 
дан  выя,  уб'Ьждающ1я  въ  неправильности  прежняго  р'Ьшешя,  то  апеллящон* 
ный  судъ  долженъ  ихъ  им-бть  въ  виду;  суду  этому  могутъ  быть  предъявлены 
новыя  доказательства.  Существо  апеллящи  требуетъ,  чтобы  на  всякое  р4ше- 
Н1е  низшаго  суда  могла  быть  принесена  жалоба;  поводовъ  законъ  не  выста- 
вляетъ,  а  если  отъ  апеллятора  и  требуется  указан1е  на  то,  въ  чемъ  заклю- 
чается неправильность,  то  только  для  опред4лен1я  пред-Ьловъ,  гранкцъ,  дал-Ье 
которыхъ  апелляцюнный  судъ  можетъ  и  не  идти.  При  такихъ  услов1яхъ 
нельзя  ограничиться  одной  проверкой:  она  обращается  въ  простую,  никому 
не  нужную,  формальность.  Апеллящею  по  закону  29  декабря  и  будетъ  „вни- 
мательное разсмотр-Ьихе  произведено  ли  дЬло  порядочно" — ни  новыхъ  фак- 
товъ,  ни  новыхъ  доказательствъ  стороны  приводить  не  могутъ.  Это  приведетъ 
къ  вырождешю  апеллящи— одной  изъ  существенн'Ьйшихъ  гараняй  правосуд1я. 
Другое  изм-Ьненхе  состоитъ  въ  томъ,  что  свидетели,  живущ1е  отъ  м-Ьста  на- 
хожден1я  суда  не  дал'Ье  25  верстъ,  должны  явиться  лично;  остальные,  хотя 
и  вызываются,  но  могутъ  не  являться  1).  Это  правило,  конечно,  ц-Ьлесооб- 
разно;  это  тотъ  крайшй  случай,  въ  которомъ  необходимо  сделать  исключеше 
изъ  правила  о  совершенномъ  перерЪшеши  д^Ьла  при  апеллящи.  Но  правило 
это  будегь  очень  р-Ьдко  применяться,  ибо  очень  р-Ьдки  будутъ  случаи  пере- 
допроса свидетелей. 

Зат^мъ,  внесены  въ  новый  законъ  два  правила  изъ  второй  книги  устава, 
одно — соблюдавшееся  мировыми  судьями,  другое — не  соблюдавшееся,  потому 
что  въ  первой  книгЬ  устава  имелось  противоположное.  А  именно:  во  первыхъ, 
съездъ  обязанъ  разрешить  каждое  д^ло  по  существу,  не  возвращая  его  зем- 
скому начальнику  къ  новому  производству  и  р-Ьшешю  (ст.  772  уст.  гражд. 
суд.  2)  и  во  вторыхъ,  неявка  сторонъ  не  останавливаетъ  разбиратель- 
ства (ст.  770  уст.  гражд.  суд.)  3).  Относительно  втораго  положен1я  не  мо- 
жетъ  не   броситься    въ    глаза   решительная    противоположность    въ  воззрЪ- 


»)  1Мс1,  ст.  121. 
2)  1Ыа,  ст.  124. 
•)  1ЪИ,  ст.  119.  Г^  Т 
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шдхъ  составителей  новаго  закона  и  составителей  уставовъ:  то,  что  посл^днхе 
внесли  въ  сложный  процессъ  и  исключили  ивъ  упрощеннаго,  то  первые 
внесли  въ  упрощенный.  Объясняется  это  тЪмъ,  что  составители  устава  соз- 
дали апеллящю,  а  составители  новаго  закона — ревияхю;  при  апелляши  при- 
сутств1е  тяжущихся  въ  апеллящонномъ  суд^  желательно  и  необходиио>  осо- 
бенно если  процессъ  чисто  устный;  отсутств1е  ихъ  иожетъ  быть  допущено 
лишь  въ  процессе  письменномъ;  тамъ,  если  тяжущ1еся  не  являются,  то  даютъ 
судУ|  право  остановиться  на  прежнемъ  производств']^;  при  реви81И,  гд^  все 
д^Ьло  въ  этомъ  прежнемъ  производств'^,  въ  присутств1и  тяжущихся  и  надоб- 
ности нфтъ. 

Въ  практике  у^дннхъ  съ-ёздобъ  еще  бол'Ье  ч^мъ  въ  практик^Ь  земскихъ 
начальниковъ  скажутся  своеобразные  кодифивац1онные  ар1емы  составлены  за- 
кона 29  декабря;  для  нихъ  всего  ощутительв-Ёе  будетъ  изолированность  этого 
закона,  какъ  бы  вырваннаго  изъ  л'Ълой  системы  завонололожен1й.  Разбира- 
тельство д^ла  въ  съ^д^,  говоритъ  законъ,  производится  тавимъ  же  поряд- 
комъ,  какъ  у  земскихъ  начальниковъ  1).  По  уставу  их'Ьетъ  смыслъ  правило» 
по  которому  палаты  прим^няютъ  правила,  установленныя  для  окружныхъ 
судовъ  (ст.  777  уст.  гражд,  суд.),  ибо  оба  эти  суда  коллепальны;  но 
в:Ьдь  земск1Й  начальникъ  единоличный  судья,  а  съ^дъ  воллепя.  Это  вы- 
зываетъ  ц'Ьлый  рядъ  вопросовъ,  не  предусмотрфнныхъ  закономъ,  но  на- 
стоятельно требу ющихъ  разр'Ьшен1я.  Ба^съ  быть,  когда  при  рЪшенхи  д'Ьла 
голоса  под']Ьллтся  такъ,  что  образуется  болЪе  двухъ  мн'Ьн]й?  Должны  ли  быть 
отд'Ьлены  вопросы  факта  отъ  вопросовъ  права?  Въ  какомъ  порядке  отбира- 
ются голоса?  ВсЬ  эти  вопросы,  въ  виду  ст.  1  закона  29  декабря,  ст.  9  и  777 
уст.  гражд.  суд.  должны  быть  р'Ьшены  на  основаши  ст.  693 — 699  уст.  гражд. 
суд.  Наконецъ,  нельзя  не  пожал'Ьть,  что  два  таквхъ  важныхъ  института  какъ 
втр-Ьчная  апелляц1я  (ст.  764)  и  присоединенхе  къ  апеллящи  (ст.  788)  не 
внесены  въ  новый  законъ,  соотв']Ьтствующ1я  же  статьи  устава,  какъ  даюпця 
совершенно  исключительныя  права,  уЬздными  сь'Ьздами  применены  быть  не 
могутъ. 

б)  Частныя  жалобы.  Правила  первой  книги  устава  (от.  166 — 169)  вошли 
въ  новый  законъ  съ  однимъ  лишь  изм'1^нен1емъ;  вакъ  мы  вид'Ьли  выше,  част- 
ныя жалобы  по  поводу  обезпечен1я  иска  и  предварительнаго  исполнешя  мо- 
гутъ быть  подаваемы  лишь  въ  т'Ьхъ  случаяхъ,  когда  то  или  другое  обяза- 
тельно по  закону  2).  Дал'Ёе,  изъ  второй  книги  устава  для  эемсвихъ  началь- 
никовъ обязательны:  1)  правило,  по  которому  подача  частной  жалобы  не  пр1- 
останавливаетъ  ни  производства  дЪла,  ни  приведешя  обжалованнаго  опред'Ьлен1д 
въ  исполнен1е  (ст.  787  уст.  гражд.  суд.);  обязательность  эта  вытекаетъ  изъ 
того,  что  подобное  пр1остановлен1е  возможно  лишь  въ  случаяхъ,  прямо  въ  за- 
кон']^ указанныхъ,  а  подачя  частной  жалобы  не  принадлежитъ  къ  числу  этихъ 
случаевъ;  2)  правило,  предписывающее  сообщать  ех  оШсю  опред^Ьленхе  высшаго 
суда  въ  судъ,  на  который  жалоба  принесена  (ст.  791  уст.  гражд.  суд.);  это 
вытекаетъ  изъ  существа  опред'Ьлетя  по  частной  жалоб^Ь,  какъ  отмЪняющаго 
или  оставляющаго  въ  сил'Ь  отд']Ьльныя  распоряжешя  судьи. 

в)  Кассацгя.  Правила  кассацюннаго  обжалован1я  заимствованы  частью 
изъ  первой  (ст.  192,  192),  частью  изъ  второй  книги  устава  гражданскаго  судо- 
производства (ст.  802,  806,  814),  частью  же  изъ  устава  уголовваго  судопро- 
изводства (ст.  917  уст.  гражд.  суд.),  съ  некоторыми  бол-Ье  или  менЪе  суще- 
ственными нзмЪнен1ями. 

Прежде    всего   бросается  въ  глаза   разница  въ  поводахъ   кассацШ.  Изъ 


»)  Ша,  ст.  115. 
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прежнихъ  поводовъ  остались:  обнар7жен1б  новыиъ  обстоятельствъ  или  подлога 
и  нарушеше  р^шешемъ  правь  третьяго  лица;  затЪмъ  совершенно  не  упоми- 
нается о  нарушенш  пред'Ьловъ  ведомства  и  власти  апеллящоннаго  суда  и, 
наконецъ,  вм'Ьсто  „нарушешя  прямого  смысла  закона  или  неправильнаго  его 
толкован1я  и  нарушешя  обрядовъ  и  формъ  судопроизводства  столь  существен- 
ныхъ,  что  всл%дств1е  несоблюдешя  ихъ  невозможно  призвать  приговоръ  въ 
сил*  еудебнаго  р4швН1я*,  находимъ  „постановлеше  р'Ьшен1я  по  д4лу,  изъ- 
ятому изъ  в'Ьдомства  земсвихъ  начальнивовъ,  и  допущен1е  при  производств-Ь 
и  р^шен1и  д'Ьла  столь  существеянаго  нарушетя  закона,  что  всл'Ьдств1е  того 
приговоръ  нельзя  признать  въ  сил4  суд^наго  р-Ьшешя"  (ст.  128,  186,  792, 
793  уст.  гражд.  суд.)  ^).  Что  касается  неупоминан1я  о  нарушеши  съ^здомъ 
пред'Ьловъ  ведомства  и  власти,  то  противъ  этого  только  можно  возразить,  что 
въ  9томъ  умоляаши  не  было  никакой  надобности,  хотя  особенно  вредныхъ 
посд-Ьдстихй  это  им4ть  не  будетъ;  въ  виду  того,  что  р4шен1е  д*ла,  изъятаго 
изъ  в'Ьдомства  земскихъ  начальниковъ,  есть  поводъ  кассащи,  подъ  него  по- 
дойдутъ  и  гЬ  случаи,  когда  съ1здъ  нарушаетъ  пределы  своей  власти,  т.-е. 
принииаетъ  къ  своему  раасмотр'Ьшю  такое  д&ю,  по  которому  онъ,  въ  виду 
подв^Ьдомственности  д-Ьла  не  земскому  начальнику,  а  другому  суду,  апелля- 
цюнной  ннстанщей  быть  не  можетъ,  напр.,  когда  д'Ьло  подв'Ьдомственно  окруж- 
ному суду;  остаются,  загЬмъ,  случаи,  когда  съ-Ьздъ  нарушаетъ  пределы  вп»- 
домства,  т.-е.  принимаетъ  къ  разсмотр%н1ю  д^ло,  по  которому  апелляц10нной 
инстанщей  является  другой  съ^дъ;  случаи  эти  почти  невозможны,  а  если  бы 
таковые  и  произошли,  то  правосудхе  отъ  этого  не  пострадаетъ. 

Что  касается,  наконецъ,  замены  прежнихъ  поводовъ  кассащи  другими, 
то  съ  перваго  взгляда  представляется,  что  новый  законъ  р-Ьшительно  измЬ- 
нилъ  прежнее  положен1е;  при  ближайшемъ  же  разсмотр^Н1и  оказывается,  что 
ничего  подобнаго  не  произошло,  а  все  осталось  попрежнему.  Нарушенхе 
смысла  закона,  неправильное  его  толкован1е  и  нарушен1е  существенныхъ  обря- 
довъ и  формъ  судопроизводства,  какъ  поводы  кассащи  по  уставу,  сводятся  въ 
сущности  къ  двумъ:  нарушеше  матерхально-правовыхъ  законовъ  и  нарушенхе 
еущественныхъ  процессуальныхъ  законовъ.  Редакторы  устава  хорошо  понимали, 
что  прнзнакъ  существенности  можетъ  быть  прим'Ьвенъ  лишь  къ  нарушен1ямъ 
процессуальныхъ  законовъ;  нарушен1е  ихъ,  выразившееся  въ  несоблюден1и 
обрядовъ  и  формъ  судопроизводства,  можетъ  быть  и  несущественно;  хотя  бы 
данное  упущеше  и  было  сделано,  но  оно,  конечно  ]п  ЬуроШез!,  можетъ  и  не 
оказывать  никакого  вл1ян1я  на  р^Ьшен1е;  будетъ  или  не  будетъ  соблюдена  про- 
цессуальная норма — рЪшеше  можетъ  остаться  т^мъ  же  самымъ.  Чтобы  не  де- 
лать вассащю  средствомъ  затягивать  процессъ,  и  было  вполн'Ь  рац10нально 
ограничить  отм'Ьну  р%шен1Й  случаями  нарушен1я  такихъ  процессуальныхъ 
нормъ,  который  им'Ьютъ  существенное  значен]е,  т.-е.  относительно  которыхъ 
можно  сказать,  что  если  бы  он^  были  соблюдены,  то  могло  бы  получиться 
противоположное  р^шевпе.  Не  то  мы  вндимъ  при  нарушен1и  судомъ  матер1ально- 
вравовой  нормы:  неправильное  прим^нен1е  и  неправильное  толкован1е  зако- 
новъ, на  основан1И  коихъ  долженъ  быть  разр']Ьшенъ  споръ,  всегда  им'Ьютъ 
существенное  значеше  для  разр^шешя  д^а.  Нельзя  себЪ  представить  такого 
случая,  когда  бы  извращен1е  смысла  закона  или  нев'Ьрная  юридическая  ква- 
лификащя  факта,  не  им']^ли  бы  существеннаго  значен1я,  т.-е.  чтобы  при  этихъ 
услов1яхъ  „приговоръ  могъ  бы  быть  признанъ  въ  сил-Ь  еудебнаго  р4шен1я*. 
Когда  тяжущ1Йся  въ  кассащонной  жалобе  указываетъ  на  нарушенхя  низшимъ 
судомъ  матер1ально-правовой  нормы,  то  онъ  д*лаетъ  это  съ  тою  д-Ьлью,  чтобы 
доказать,  что  его   матер1альное  право  нарушено,  что  судомъ  не  признано  то, 
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что  следовало.  Обращаться  къ  вассащонному  суду  съ  акалобой,  вакъ  это  при- 
знано и  сенатомъ,  иожетъ  лишь  тотъ,  чьи  права  нарушены  судебнымъ  рЬше- 
В1еиъ,  а  права  его  могутъ  быть  нарушены,  когда  судъ  неправильно  истолкуетъ 
или  прим']Ьнитъ  законъ.  Нарушенхе  права  судомъ  и  неправильное   толвоваше 
или  прим'Ьнеше  нормы,  ооред'ЬляюпхеЁ  это  право,  всегда  неразрывно  связаны; 
при  неправильномъ  толковавш  или  пряи^шети  закона  субъективное  право  не 
можетъ  не  быть  нарушено;  а  если  нарушено  судомъ  субъективное    право,  то 
приговоръ  не  можетъ  быть  признааъ  въ  силЪ  судебнаго  р1^шен1я.  Прим'Ьнимъ 
эти  соображен1я  къ  новымъ  поводамъ  кассац1и.  Бъ  таковымъ  причислено,  какъ 
мы  вид-Ьли  прежде  всего,  постановлеше  р'Ьшен1Я  по  д4лу,  изъятому   изъ   в*- 
домства  земскаго   начальника.   Этотъ    поводъ,    вакъ   выражается  въ  другомъ 
м4стЬ  самъ  законъ  29  декабря,  есть  „нарушен1е  законовъ  о  подсудности"  1), 
т.-е.  одинъ   изъ   случаевъ  существеннаго  нарушен1я  процессуальныхъ  нормъ. 
Зат'&мъ,  законъ  говоритъ  о  допущенхи  при  протводетвгь   или  рп»гиенш  д^а 
столь  существеннаго   нарушешя   закона,    что    приговоръ  нельзя  признать  въ 
сил^  судебнаго  р'Ьшен1я.  Въ  этомъ  также  мы  находимъ,   собственно,  два  по- 
вода   кассац1и:    первымъ   является   допущен1е  при  производстегь  д{ш1  суще- 
ственныхъ  нарушен]й  закона,  т.-е.  существенное   нарушен1е   процессуальныхъ 
законовъ,  ибо  законы  о  производств'^  дЪла  суть  ничто  иное,  вакъ  законы  про- 
цессуальные, судопроизводственные,  законы  объ  обрядахъ    или   формахъ  про- 
изводства; иначе  мысль  закона  можетъ  быть  выражена  такъ:  .когда  судъ  до* 
пустилъ  нарушенхе  существенаго  обряда  или  формы  судопроизводства**.   Дру- 
гимъ  поводомъ  является  допущенхе  п^яргьшеили  д-Ьла  столь  существенныхъ  нару- 
шен1й  закона,  что  приговоръ  не  можетъ  быть  признанъ  въ  сил'Ь  судебнаго  р^- 
шен1я.  Зд'Ьсь  подъ  закономъ,  касающемся  ргьшетя  д^^ла,  сл'Ьдуетъ   понимать 
ничто  иное,  какъ   законъ   матер1ально -правовой,   какъ   законъ,    по   которому 
руьшпется  дЬло.  Нельзя    ясе    предположить,  что  законъ,   говоря   о   ваконахъ, 
применяем  ыхъ  при  производствгь  и  ргыиенш  д*ла,  придаетъ  этимъ  двумъ  сло- 
вамъ  тождественное  значенхе;    при    разсмотр^нш   д^^ла    хотя  и  применяются 
законы  процессуальные,  но  в^дь  это  суть  законы  производства;    вром'Ь   этихъ 
законовъ  судъ  для  р^Ьшен!я  д']^ла  долженъ  прим'Ьнять  и  матер1ально-правовыд 
нормы.    Если    такъ,  то  поводомъ   вассащи  явится  нарушеше  законовъ  мате- 
р1ально-правовыхъ;  нарушен1е  же. можетъ   состоять  въ  неправильномъ  тодво- 
ван1и  и  неправильномъ   прим']^неши    матер]ально-правоваго    закона;    другими 
словами,  какъ  говоритъ  уставъ,  поводомъ  вассащи  является  нарушенхе  смысла 
закона  и  неправильное  его  толвоваше.  Но  законъ  29  декабря,  говоря   о   на- 
рушетпи    законовъ  производства  и  законовъ   рЬшевхя  д-Ьла  совместно,  приба- 
вилъ  выражен1е,  одинаково  отнесенное  къ  нарушению  и  т4хъ  и   другихъ  за- 
коновъ, а  именно,  что  нарушеше  ихъ  должно  быть  столь  существеннымъ,  что 
приговоръ    пель.зя    признать  въ  сил*  судебнаго  р'Ьшен1я.  Выше  мы  уже  ука- 
зали, что  ВС*  нарушен1я  судомъ  матер1ально-правоваго  закона  только  и  могутъ 
быть    существенны;  въ  виду  этого    и    выральенхе:  „столь  существенныхъ,  что 
приговоръ  не  можетъ   быть   признанъ  въ  сил*  судебнаго  р*шен1я"  только  и 
можетъ  быть  отнесено  къ  нарушен1Ю  законовъ  яПроизводства**,  а  не  законовъ 
„р'Ьшен1я".  Если  имЬть  въ  виду  все  изложенное,  то  придется   признать,    что 
въ  закон*  29  декабря,  въ  другой  форм*  выражено  то,  что  имеется  въ  устав*, 
т.-е.  что  поводами  кассащи  являются:  нарушен1е  обрядовъ  и  формъ  судопро- 
изводства столь  существенныхъ,  что  приговоръ  не  можетъ  быть  признанъ  въ 
сил*  судебнаго  р*шен1я  и  нарушеше  прямого  смысла  закона  и  неправильное 
его  толковаше  (ст.  186  пп.  1  и  2,  798  пп.  1  и  2  уст.  гражд.  суд.).    Выводъ 
этотъ,  въ  практическомъ  своемъ  прим*нен1и,  сулитъ  мало  хорошаго  въ  буду- 
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щеиъ.  Функщи,  принадде«ащ1я  по  уставу  кассащонннмъ  департанентамъ  се- 
ната, перенесены  на  губернское  присутств1е:  последнему  присвоено  полностью 
вначеше  вассащовнаго  суда.  По  самой  идеи  своей  кассац10нный  судъ  является 
комаетентн^йшииъ  въ  системе  судебныхъ  установлетй  учреяи^ешемъ,  учреж- 
дешемъ,  состоящимъ  изъ  лицъ,  обладающихъ  обширными  теоретичесними  и 
практическими  8нан1ями;  д'Ьло  окончательнаго  р'Ьшен1я  вопросовъ  о  смысле 
закона  только  и  можетъ  быть  вв'Ьрено  учреждев{ю,  стоящему  на  высокой  сту- 
пени знан1я  и  опытности, — на  него  уже  н'Ьтъ  суда,  выше  его  нЪтъ  судебнаго 
авторитета.  Является  ли  таковымъ  учреждетемъ  губернское  присутств1е?  Со- 
мн'Ьваемся.  Въ  составъ  этого  учрежден1Я  входятъ:  три  администратора — губер- 
наторъ,  вице-губернаторъ  и  губернспй  предводитель  дворянства,  два  м'Ьстныхъ 
дворянина — непрем-Ьиные  члены  и  всего  два  юрвста— председатель  или  чденъ 
и  прокуроръ  или  товарищъ  прокурора  оуружнаго  суда.  Для  р4шен1я  труд- 
нейшихъ  вопросовъ  наукъ  гражданскаго  права  и  процесса,  (наукъ,  на  изучеше 
Боторыхъ  уходятъ  лучппе  годы  жизни  юриста),  вопросовъ,  по  которымъ  имеется 
обширная  литература  съ  безконечнымъ  рядомъ  спорныхъ  учен1й,  учешй,  надъ 
которыми  трудились  1гЬлыя  поколотя  въ  течен1и  ц^лыхъ  вЪковъ  —  для  рё- 
шен1я  всЬхъ  этихъ  вопросовъ  недостаточно  стоять  на  высокой  ступени  адми- 
нистративной 1ерарх1и  и  недостаточно  знать  местный  услов1я  быта.  Въ  во* 
просахъ  этихъ  могутъ  ор1ентироваться  лишь  два  члена  присутствхя — предсе- 
датель иди  членъ  овружнаго  суда  и  прокуроръ  или  его  товарищъ.  Но  ведь 
и  они  суть  представители  такой  судебной  воллепи,  решен]я  которой  подле- 
житъ  проверке  еще  двухъ  инстанщй,  и  они  по  своему  положен1Ю  въ  судебной 
1ерарх1и  считаются  еще  далеко  не  подготовленными  къ  окончательному  ре- 
шен1Ю  вопроса  о  смысле  закона.  На  это  могутъ  возразвть,  что  мировымъ 
съездамъ  тоже  была  присвоена  кассащонная  функщя,  а  между  темъ  составъ 
ихъ  тоже  не  былъ  удовлетворителенъ.  Совершенно  верно,  но  ведь  большая  раз- 
ница въ  вомоетенщи  съездовъ  и  губернсвихъ  присутствШ.  Число  30-ти  руб- 
левыхъ  дедъ  было  ничтожно;  но  ведь  теперь  въ  вассацюнномъ  порядке  раз- 
сматриваются  губе1шсвимъ  присутств1емъ  дела  до  300,  а  иногда  до  500  руб- 
лей. Цифра  этихъ  делъ  относится  къ  цифре  дедъ,  по  которымъ  мировой  съёздъ 
былъ  кассацюнною  инстанц1ею,  не  такъ,  вакъ  300  къ  30,  а  вернее  какъ 
30,000  къ  30, — это  подавляющая  масса  самыхъ  важныхъ  для  местнаго  насе- 
лен1Я  споровъ.  Губернское  присутствие  не  обладаетъ  достаточными  гарант]ями 
для  правильваго  решен1я  этихъ  споровъ.  Сами  составители  закона  какъ  бы 
это  сознаютъ  и  делаютъ  такое  предположен1е,  воторыиъ  подрывается  автори- 
тетъ  и  обаяше  кассащоннаго  суда.  Они  допускаютъ  въ  деятельности  губерн- 
скаго  присутств1я  возможность  случаевъ  явнаю  отступлен1я  отъ  истиннаю 
смысла   закона,    ставя   этотъ   кассащонный    судъ    подъ    контроль    министра 

ЮСТИЦ1И  1). 

Подаются  кассацюнныя  жадобы  на  решен1Я  земскихъ  начальвиковъ  — 
земскому  начальнику,  постановившему  решен1е,  на  решешя  съезда-- уездном  у 
члену  окружнаго  суда,  состоящему  при  съезде  2),  причемъ  при  подаче,  при- 
няли и  возвращенш  этихъ  жалобъ  применяются  правила»  установлен ныя  для 
съездовъ,  действующихъ  въ  порядке  апеллящонномъ  З),  такъ,  что  напр., 
представлен1Я  кассапдоннаго  залога  не  требуется,  къ  чему  нельзя  не  отнестись 
съ  полнымъ  сочувств1емъ.  Подача  жалобы  не  имеетъ  такъ  называемаго  суспен- 
сивнаго  эфекта — законъ  въ  этомъ  случае  воспроизвелъ  правила  второй  книги 
устава,  ст.  814  4).  Наконецъ,  правила  исчисления  сроковъ  подачи  этихъ  жа- 

*)  В.  у.  мв.  госуд.  сов.  29  декабря  П1.,  1. 
')  Прав,  произв.  ст.  180. 
»)  1Ь1а,  ст.  188. 
*)  Ша,  ст.  181. 

0\д\{\ге6  Ьу  \^0051С 


—  522  — 

лобъ  тоже  воспроизведены  изъ  устава  (ст.  192,  806  уст.  гражд.  суд.  1),  Что 
касается  разбирательства  д'Ьла,  то  день  его  назначается  предсЬдателемъ,  при- 
чемъ  стороны  не  вызываются;  выв'Ьшнвается  лишь  объявлен1е  въ  пои^щенш 
съ^да  или  присутств1я  2).  Начинается  разбирательство  съ  доклада  д^ла:  въ 
съ^д^ — однимъ  изъ  членовъ,  въ  губернскомъ  прнсутств1и— непрем'Ьннымъ 
членоиъ;  загЬмъ  проиоходитъ  состязаше  сторонъ;  за  нииъ  сд^дуетъ  „въ  под- 
леясащихъ  случаяхъ*"  д)  заключеше  прокурора  и,  наконецъ,  постановляется 
р4шетв  4).  Разбирательство  происходить:  въ  еъ^зд*  публично,  въ  присут- 
СТВ1И  —  тайно  5).  Особеннаго  вниман1я  заслуживаютъ  два  указанныхъ  отступ- 
лен1я  отъ  устава:  1)  прокуроръ  даетъ  заключен1е  въ  присутств1и,  и  въ  съ'Ьзд'Ь 
въ  кассащонноиъ  производств'^,  лишь  ,,въ  подлежащихъ  случаяхъ**,  т.-е.  надо 
думать,  въ  т^хъ  же  случаяхъ,  какъ  и  при  апелляцюнномъ  производств^^.  Этотъ 
вопросъ  прямо  не  разр^шенъ  и  п^вой:  книгой  устава,  но  сенатъ  преподалъ 
ТО)  согласное  съ  существомъ  прокурорскаго  заклгочен1Я  въ  кассац10нномъ  про* 
изводств^^,  правило,  по  которому  въ  мировыхъ  съ'Ьздахъ,  какъ  и  въ  сена'гЬ, 
по  вс^^ъ  д']^ламъ,  разсматриваемымъ  въ  кассащонноиъ  порядк'Ь,  необходима 
дача  прокурорскаго  заключен1я  (кас.  рЬт.  1879  г.,  №  218).  Бром'Ь  такого 
общаго  соображен1Яу  по  которому  заключен1е  требуется  въ  д'Ьлахъ  связанныхъ 
съ  публичнымъ  интересомъ,  а  д'Ьла  кассащонныя,  въ  коихъ  р^Ьшается  вопросъ 
о  смысле  закона,  и  принадлежать  къ  этой  категир1и,  кром%  этого  общаго  со- 
ображен1я,  заставляющаго  признать  безусловную  необходимость  участ1я  про- 
курора при  разсмотр%Н1И  д^а  въ  съ^дахъ  и  присутстшяхъ  въ  кассащонноиъ 
порядке,  нельзя  не  удивиться  тому,  что  составители  закона  29  декабря  упу* 
стили  другое  соображен1е  характера  чисто  практическаго,  а  именно,  что  именно 
въ  уЬздныхъ  съ'Ьздахъ,  I  д'Ь  юридическ1й  элементъ  такъ  слабо  представленъ, 
участ1е  прокурора  желательно  въ  возможно  большемъ  числ%  д^лъ.  Въ  губерн- 
скихъ  присутств1яхъ  разсматриваемое  ограничен1е  не  повлечетъ  за  собою  съ 
этой  стороны  невышдныхъ  посл^Ьдств1Йу  ибо  въ  т^хъ  случаяхъ,  когда  заклю- 
чеше прокурора  не  обязательно,  онъ  въ  этомъ  присутств1и  участвуетъ  въ  р*- 
шен1и  л'кдл  въ  качестве  члена  в).  2)  Зас^дан1я  губернскаго  присутств1я  по 
гражданскимъ  д']^ламъ  происходятъ  при  закрытыхъ  дверяхъ.  Мы  решительна 
отказываемся  понимать  соображен1я,  по  которымъ  установлено  подобное  пра- 
вило; как1я  невыгоды  можно  ожидать  отъ  того,  что  д^ла  о  смысле  и  прим'Ь- 
неши  статей  }  ч.  X  т.  устава  гражд.  суд.,  законовъ  12  1юля  и  29  декабря 
и  др.  будутъ  ра.зсматриваться  публично?  Не  надо  забывать,  что  т^  же  д'Ьла 
разсматриваются  въ  двухъ  инстанщяхъ  —  у  земскаго  начальника  и  въ  у*зд- 
номъ  съЬзд'Ь  —  публично,  а  вдругъ  въ  кассац10Нномъ  суд*,  гд4  фактическое 
содержаше  д'Ьла  отодвигается  на  второй  планъ,  оно  разсматривается  при  за- 
крытыхъ дверяхъ.  Или,  иожетъ  быть,  нежелательно,  чтобы  губернская  публика 
знакомилась  съ  гражданскими  д'Ьлами?  Но  в^^дь  если  она  ими  интересуется, 
то  иожетъ  знакомиться  съ  ними  въ  окружномъ  суд'Ь,  въ  судебной  палат'Ь. 
Мы  понимаемъ  тайныя  зас^дан1я  губернскаго  присутств1я  по  административ- 
нымъ  д'кшмъ,  но  въ  судебныхъ  д'Ьлахъ,  да  еще  невинн^^йшихъ,  граждан- 
скихъ,  отказываемся  понимать.  Въ  д'Ьлахъ  перваго  рода  можетъ  еще  им^Ьтъ 
значен1е  то  соображен1е,  что  нежелательно  оглашен1е  видовъ  правительства; 
оглашенхе  это  весьма  возможно,  когда  въ  состав*]^   присутств1я  засЪдаетъ  гу- 


М  1Ыа,  сг  132. 

')  1Ыа,  ст.  134,  135. 

')  Поюх.  о  зем.  нач.  ст.  106. 

*)  Прав,  произв.  ст.  186. 

*)  1ЬШ,  ст.  136. 

•;  Поюж.  о  зем.  нач.  ст.  105,  106. 
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бврнаторъу  вице-губернаторъ  и  друпя  допкностныа  ^ица,  но  в'Ьдь  въ  д-Ьлахъ 
судебно-гражданскихъ  никавихъ  такихъ  „видовъ'^  быть  не  ножетъ:  р'Ьчь  идетъ 
только  о  во8становлбН1и  смысла  закона. 

Наконецъ,  что  касается  посл^жствгк  вассащонной  отмены,  то  въ  законе 
29  декабря  иж^Ьется  лишь  одно  положен{е:  если  р%шен1в  отн'Ьнено  по  пару- 
шешю  законовъ  о  подсудности,  то  съ'бздъ  или  присутствхе  прекращаютъ  про- 
изводство; если  же  оно  отменено  по  другижъ  основан1Янъ,  то  д^ло  обращается 
для  новаго  разсжотр^нхя  и  разрЪшешя  къ  тому  же  или  къ  другому  земскому 
начальнику,  или  въ  тотъ  же  или  въ  другой  уездный  съЪздъ  1).  Первая  часть 
этого  положен1я  восполняетъ  собою  одияъ  изъ  пробЪловъ  устава,  во,  во-пер- 
выхъ,  проб'Ьлъ  этотъ  несущественъ  и  былъ  восполненъ  практикой,  и  во-^то- 
рнхъ,  указывается  лишь  одинъ,  но  далеко  не  вс^  возможные  случаи,  когда 
носл'Ьдствкмъ  отмены  является  орекращен1е  производства.  Д^Ьло  въ  томъ, 
что,  на  основашн  ст.  809  уст.  гражд.  суд.,  въ  случа-Ь  отм'Ьны  р^Ьшен]Я,  се- 
натъ  обращаетъ  д'Ьло  къ  новому  производству.  При  этомъ  разум'Ьется  само 
собою,  что  обращен1е  къ  новому  производству  допускается  тогда,  когда  оно 
возможно, — объ  зтомъ  незач^мъ  было  и  упоминать;  въ  н^которыхъ  же  случаяхъ 
это  д^Ьйствительно  невозможно,  а  именно:  когда  не  соблюдено  одно  изъ  услов1й 
возникновенхй  процесса;  въ  этомъ  случа'Ь  за  отменою  р^шен1Я  только  и  можетъ 
сд'Ьдовать  прекращен1е  производства.  Новый  законъ  восполнилъ  этотъ  „про- 
б^лъ^,  но  неудачно.  Онъ  указалъ  на  одинъ  изъ  случаевъ,  когда  обращенхе 
къ  новому  ра8смотр^н1Ю  д'Ьла  невозможно  въ  виду  нарушен1я  правилъ  о  под- 
судности и  гЬмъ  какъ  бы  устранилъ  возможность  прекращешя  производства 
въ  другихъ  случаяхъ  нарушен1я  услов1й  возникновешя  процесса.  Неужели 
съ^Ьздъ  или  присутств1е  не  прекратятъ  производство,  а  передадутъ  земскому 
начальнику  или  съ'Ьзду  для  новаго  разсмотрЪн1я  д^ию,  по  которому  р^^шеше 
отменено,  потому,  напр.,  что  искъ  предъявленъ  противъ  ненадлеакащаго  от- 
ветчика или  исковаго  прошен1Я  не  было  подано  и  т.  п.?  Лучше  было  бы 
вовсе  не  восполнять  пробна,  чЬшъ  такъ,  какъ  онъ  восполненъ.  Во  второй 
части  разсматриваемаго  правила  говорится,  что  посл'Ь  отмены  решетя  дЪло 
переходитъ  для  новаго  разсмотрЪн]я  къ  тому  же  или  другому  земскому  на- 
чальнику, или  въ  тотъ  же  или  другой  уЬздннй  съЪздъ.  Благодаря  этому, 
одному  и  тому  же  земскому  начальнику  придется  решать  одно  и  тоже  д'Ьло 
два  раза:  разъ — по  собственному  уб^дев1Ю  въ  одномъ  слнсл-Ь,  и  въ  другой 
разъ — по  указашю  кассацюняой  инстанщи  въ  смысл'Ь  противоположномъ.  Со- 
ставители устава  отнеслись  въ  этомъ  случае  гораздо  деликатн'Ье  къ  судейской 
сов'Ьсти,  прямо  предписывал,  что  дЪло  должно  перейти  къ  другому  суду 
(ст.  809  уст.  гражд.  суд.).  Бели  разъ  судья  рЪшилъ  дЪло  въ  изв^стномъ 
смысд'Ь,  то  невозможно  ставить  его  въ  такое  фальшивое  полояБенхе,  чтобы  онъ, 
посл'Ь  отм'Ьны  р^шешя,  объявилъ  тяжущимся  р4шен1е,  противоположное  пер- 
вому. Независимо  отъ  этого  субъективнаго,  внутренняго  неудобства,  имеется 
неудобство  болФе  объективное,  вн'Ьшнее.  Едва  ли  въ  интерасахъ  государства 
падете  престижа  судей  въ  глазахъ  населен1я;  напротивъ^  желательно,  именно, 
возмоашое  возвышете  ихъ  достоинства.  Съ  этой  стороны  постановлен]е  судьи 
въ  необходимость  сегодня  постановить  одно  р%шен1е,  а  черезъ  м'Ьсяцъ  другое, 
въ  противоположномъ  смысхЬ,  по  предписанш  съезда,  должно  уронить  судью 
въ  гла.'вхъ  населен1я. 

Скудными  правилами  закона  29  декабря  о  кассац1онномъ  производств^^ 
съ^ды  и  присутств1я  ограничиться  не  могутъ;  имъ  придется  за  разрФшен1емъ 
т^хъ  или  другихъ  вопросовъ  обращаться  ко  второй  книгЬ  устава  и  прим'Ь- 
нять  гЬ  правила,   которыя   внтекаютъ   изъ   существа  кассащи.  Такъ,  и  для 


')  ХЬШ,  ст.  131. 

0\д\{\ге6  Ьу  \^0051С 


—  624  — 

нихъ  обязательны:  1)  правила,  по  воторынъ  требуется  въ  кассацюнной  ака- 
лоб-Ь  указан1е  на  основании  незаконности  (ст.  792  уст.  гражд.  суд.),  а  въ 
просьб*  третьяго  лица — указан1е  на  то,  какая  часть  р^Ьшешя  нарушаетъ  его 
права  (ст.  779);  2)  правило,  по  которому  пересмотръ  рЬшешя  допускается 
лишь  тогда,  когда  вновь  открытое  обстоятельство  или  подлогъ  измЪняютъ  су- 
щество р'Ьшен1я  (ст.  805);  нельзя  по  этому  поводу  не  заметить,  что,  какъ  мы 
видели  выше,  „существенности"  придано  новыиъ  закономъ  значеше  тамъ,  гд^Ь 
она  никакого  значен]я  им^Ьть  не  можетъ,  а  въ  данномъ  случа'Ь,  при  пере- 
смотрЪ  не  придано,  а  между  т^мъ  тутъ  то  она  и  им'Ьетъ  серьезное  значеше; 
3)  правило,  по  которому  отм'Ьняется  р'Ьшен1е  лишь  въ  тЪхъ  частяхъ,  который 
относятся  до  права  третьяго  лица  (ст.  807);  распространять  отмену  дал^ 
этихъ  прел'Ьловъ  было  бы  неразумно;  4)  прим'Ьняется  и  правило,  по  которому 
вторичная  кассацюнная  жалоба,  посл'Ь  отказа  просителю  въ  отм'Ьн'Ь  не  при- 
нимается (ст.  808);  это  отрицательное  правило  разумеется  само  собой,  осо- 
бенно въ  такомъ  ускоренномъ  процессе,  какъ  у  земсвихъ  начальвиковъ;  если 
разъ  р^Ьшеы1е  кассащоннымъ  судомъ  признано  законнымъ,  то  нельзя  дозво- 
лить частнымъ  лицамъ  вторично  заставить  этотъ  судъ  разсмотрЪть  д'Ьло.  На- 
конецъ,  въ  закон'Ь  29  декабря  н^тъ  ни  одного  правила,  преподаинаго  въ  ру- 
ководство тому  органу  суда,  къ  которому  д4ло  переходитъ  на  новое  разсмо- 
тр'Ьн1е.  а)  Было  бы  противно  здравому  смыслу  не  применять  правила  ст.  810 
уст.  гражд.  суд.  и  въ  случае  отмены  рЬшен1я  всл*дств1е  нарушетя  суще- 
ственныхъ  обрядовъ  и  формъ  судопроизводства,  начинать  производство  изна- 
чала, а  не  продолжать  его  съ  того  д'Ёйств1я,  которое  признано  поводомъ  кас- 
сащи.  6)  Если  посл'Ь  отм']^ны  р'Ьшен1я  наступаетъ  новое  разсмотр'Ьше  д&1а 
(ст.  137),  то  тогда  судъ  не  можетъ  входить  въ  оц'Ьнку  прежняго  р'Ьшен]я,  но 
постановляетъ  новое  р-Ьшенхе,  какъ  бы  прежняго  не  существовало  (что  и  пред- 
писывается ст.  811  уст.  гражд.  суд.)  в)  Земсшй  начальникъ,  къ  которому,  или 
съ-Ьвдъ,  въ  который  д-Ьло  перешло,  должны  „подчиниться  сужден1в>":  первый — 
съезда,  второй  —  присутств1я;  безъ  со6лгоден1я  этого  правила  ст.  813  уст. 
гражд.  суд.  кассащя  не  им^^ла  бы  смысла.  Наконецъ  г)  кассащонная  жалоба 
на  второе  р^шен^е  не  можетъ  быть  допущена  (ст.  813  уст.  гражд.  суд.), 
разв'Ь  бы  судъ,  его  постановивш1й,  не  подчинился  „суждешямъ^  кассащоннаго 
суда  или  создалъ  новый  кассацюнный  поводъ;  если,  съ  одной  стороны,  допу- 
шеи1е  жалобы  на  второе  р^шенхе  нарушило  бы  достоинство  кассащоннаго  суда, 
разъ  уже  отм^нившаго  р4шен1е,  то  съ  другой  стороны  —  недопущенхе  новой 
жалобы  по  новому  поводу  исключило  бы,  безъ  законнаго  основанхя,  для  тя- 
жущихся возможность  пользоваться  благами  кассащи. 

Заканчивая  разсмотрЪнхе  вопроса  о  кассац1И,  нельзя  не  заметить,  что, 
какъ  мы  видели  выше,  губернское  присутствхе'  не  есть  еще  окончательная 
кассащонная  инстанщя — надъ  нимъ  стоить  соединенное  присутствхе  перваго 
и  граждан  наго  кассац10нныхъ  департаментовъ  правительству  ющаго  сената, 
подъ  предсЬдательствомъ  первоприсутствующаго  гражданскаго  кассацхоннаго 
департамента,  въ  состав*  трехъ  сенаторовъ  перваго  департамента  и  трехъ — 
гражданскаго  кассапдоннаго.  Но  это  не  есть  инстанщя  въ  смысл*  учреждетя, 
къ  которому  частныя  лица  могутъ  обращаться  съ  жалобами.  Въ  сенатъ  д*до 
переходитъ  по  предложенш  министра  юстищи,  по  соглашен1ю  съ  министромъ 
внутрепнихъ  д-Ьлъ.  Первому  принадлежитъ  инищатива:  онъ  передаетъ  д*ло 
въ  сенатъ  для  установленхя  правильнаго  и  единообразнаго  прим^нешя  закона 
и  возстановлен1я  нарушеннаго  порядка,  когда  изъ  дошедшихъ  до  него  свгьдгътй 
усмотритъ,  что  губернское  присутствхе  при  разбирательств*  или  р*шен1и  д*да 
допустило  явное  отступленхе  отъ  истиннаго  смысла  закона  1).  Такъ  какъ  ми- 


*)  Высоч.  утв.  мв.  госуд.  сов*та  29  декабря  1839  г.  Ш.  1  и  2. 
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нвстръ  ЮСТИЦ1И  оредлагаетъ  эти  л/клл  сенату  по  своему  усмотрЪн1ю,  по  св'Ь- 
д*Ьн1ямъ,  до  него  доходящииъ,  то,  конечно,  тяжущ1есд  могутъ  приносить  ему 
аишобы  на  опред'&&ен1д  губернскаго  присутствш;  но  онъ  иожетъ  этимъ  жало- 
бамъ  и  не  давать  дальн'Ьйшаго  хода;  онъ  не  обязанъ  давать  тлжуш^имса 
отчетъ,  почему  онъ  не  дадъ  ихъ  аииюбамъ  хода— вто  вависитъ  отъ  его  усмо- 
трЪн1я;  поэтому  то  нельзя  признать,  что  частныя  лица  им'Ьютъ  право  обжа- 
лован1я,  въ  смысл'Ь  права  процессуальнаго.  Будущее  этого  нововведен1я  можно 
приблизительно  предвид^^ть:  министерство  будетъ  завалено  основательными  и 
неосновательными  доноп1ен1ями  прокуроровъ  и  жалобами  частныхъ  лидъ. 
15.  Особенные  порядки  произво^япва  дп>Аь  у  земскихъ  нач(мьниковъ, 

а)  Порядокъ  пронзво^С9»ва  дп>Аъ  кскзеннаю  упрслвленгя.  По  Д'Ьламъ  казен- 
наго  управлен1я,  подв^домственнымъ,  вавъ  мы  вид'Ьди  выше,  и  земскимъ  на- 
чальникамъ,  соблюдаются,  вром^^  общихъ  правилъ,  правила,  изложенныя  въ 
ст.  1282,  1284—1286,  1288,  1289  (по  прод.  1886  г.),  1291  —  1293,  1296, 
1298  и  1311  —  1316  уст.  гражд.  суд.  1). 

б)  Порядокъ  понудительного  гктолненгя  по  сиспммъ.  Правила  о  понуди- 
тельномъ  исполнеши  по  автамъ  составляютъ  совершенное  исвлючен1е  въ  ряду 
правилъ  закона  29  девабря,  Чуть  ве  съ  перваго  дня  введен1я  судебной  ре- 
формы все  р']^шительн'Ье  свазывадась  и  довазывалась  необходимость  возсозда- 
шя  исполнительнаго  порядва  производства  по  автамъ;  созданная  уставами 
20  ноября  судебный  учрежден1я  тавъ  и  по  сейчасъ  не  дождались  этого  ин- 
ститута; установленъ  онъ  для  судовъ,  явившихся  на  см'Ьну  мировымъ  судамъ. 
Что  васается  существа  исполцительнаго  процесса,  то  это  есть  тавая  форма 
гражданскаго  процесса,  при  воторой  судъ,  по  пров^рв*  лишь  условШ  допу- 
стимости ея,  безъ  вызова  отв^тчивя,  снабжаетъ  автъ  надписью,  обладающею, 
въ  случа*]^  осуждешя  отвЪтчива,  силою  судебнаго  р^Ьшен1я.  Услов!я  допусти- 
мости этого  процесса  суть:  1)  объевтивныя,  т.-е.  касающ1яся  самаго  авта; 
прежде  всего:  а)  автъ  долженъ  быть  или  врЪпостной  или  нотар1альный,  или 
засвид']Ьтельствованный  установленнымъ  порядвомъ,  б)  автъ  делженъ  васаться 
платеяса  денегъ  или  возврата  движимаго,  либо  бчистви  или  сдачи  недвижи- 
маго  имущества;  что  васается  платежа  денегъ  или  возврата  движимости,  то 
они  не  могутъ  быть  поставлены  въ  зависимость  отъ  услов1я  (сопёНло),  воторое 
всегда  должно  быть  довазано  истцомъ;  сдача  же  или  очиства  недвижимаго 
имущества  можетъ  быть  потребована,  если:  а)  оно  было  сдано  отв'Ьтчику  въ 
наемъ  и  Р)  сровъ  найма  уже  истевъ  2);  в)  обязательство,  содерясащееся  въ 
авт^,  не  должно  быть  погашено  давностью  ^).  2)  Субъевтивныя  услов1Я,  т.-е. 
васаюпцяся  сторонъ,  суть:  а)  истцомъ  можетъ  быть  лицо,  на  имя  вотораго 
автъ  выданъ,  или  его  юридичесвхй  преемникъ;  преемство  должно  быть  удо* 
стов'Ьрено  или  надписью,  явленною  въ  засвид'Ьтельствован1ю,  или  автомъ  вр'Ь- 
постнымъ,  или  нотар1альнымъ,  или  засвид:Ьтельствованвымъ,  зав'Ьщан1емъ, 
утвержденнымъ  въ  исполнен1Ю,  и  опред^ен1емъ  суда  объ  утвержден1и  въ  пра- 
вахъ  насл'Ьдства;  истцомъ  моясетъ  быть  и  поручитель,  уплативш1й  за  должника 
по  суду  или  добровольно;  въ  посл'Ьднемъ  случа-Ь  платежъ  долженъ  быть  удо- 
стов'Ьренъ  или  надписью  на  авт'Ь,  или  особымъ  автомъ.  явленнымъ  въ  засви- 
д']Ьтельствован1ю  4);  б)  отв'Ьтчивомъ  можетъ  быть  лицо^  отъ  имени  вотораго 
выданъ  актъ,  или  его  юридическ1й  преемникъ  (преемство  и  тутъ  удостов-Ь- 
ряется  вышеуказанными  способами),  а  также  срочный  поручитель,  если  съ  на- 
ступлен1я  срока  главнаго  обязательства  прошло  не  бол'Ье  месяца  о),  з)  Фор- 


^)  Прав,  произв.  ст.  140. 
')  Ша,  ст.  141. 
»)  1Ыа,  ст.  133. 
*)  1Ыа,  ст.  144. 
^)  ХЬМ,  ст.  145. 
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мальныя  УСЛ0В1Я  суть:  а)  исвъ  о  понудитедьномъ  исполнеихи  подв^^омственъ 
земскому  начальнику  безотносительно  въ  ц'Ьн^;  только  искъ  объ  очиств'Ь  илм 
сдачЪ  имущества»  отданнаго  въ  наемъ,  нодвфдомственъ  ему  въ  томъ  случа^^ 
когда  годовой  разм'Ьръ  наемной  платы  не  превышаетъ  500  руб. — нри  найм'Ь 
земельныхъ  угод1й  и  налодащихся  ври  нихъ  оброчныхъ  и  доходнахъ  статей, 
и  300  руб.  при  найм^Ь  иныхъ  недви»имыхъ  имуществъ  1);  б)  искъ  этотъ  под- 
суденъ  земскому  начальнику  но  м^сту  жительства  или  времевваго  пребыва* 
шя  отв^Ьтчика,  или  по  м^сту  исполнен1я  договора;  только  по  иску  объ  очисткЬ 
или  сдач'Ь  отданнаго  въ  наемъ  недвижимаго  имущества— по  м'Ьсту  его  на- 
хожден1я  2);  въ  просьб'Ь  должна  быть  точно  опред'Ьлена  взыскиваемая  капи- 
тальная сумма  и  причитающ1еся  неустойка  и  проценты,  условленные  и  уза- 
коненные д);  при  просьб'Ь  долженъ  быть  приложенъ  самъ  актъ,  а  также  еу- 
дебныя  пошлины  и  сборы  съ  бумаги  ^).  При  наличности  зтнхъ  усдювхй  зем- 
сшй  начальнивъ  удовлетворяетъ  просьбу  истца  и  полагаетъ  свою  резолюц1Ю 
на  самомъ  акт'Ь,  а  при  недостатк'Ё  м'Ьста — на  отд^ьномъ,  пришнтомъ  жь 
акту,  лист^,  но  такъ,  чтобы  начало  резолющи  прмходмлоеь  на  самомъ  акгЬ. 
Реэолющя  должна  содержать  въ  себсЬ:  1)  означен1е  года,  месяца  и  числа, 
когдо  она  постановлена;  2)  8ван1е,  имя,  фамил1Ю,  прозвище  истца  м  ответ- 
чика; 3)  означеше  времени  выдачи  и  рода  акта;  4)  означеше,  что  именно 
должно  быть  исполнено  понудительно;  5)  означен1е  судебныхъ  вздержекъ, 
присужденныхъ  съ  отв'Ьтчика,  и  6)  подпись  и  печать  земскаго  начальника  ^). 
Одновременно  съ  постановленхемъ  зтой  резолющи,  земсшй  начальнвкЪ|  по 
просьб'Ь  истца,  присуждаетъ  ответчика  къ  уплате  всЬхъ  судебныхъ  издер- 
жевъ,  кром'Ь  во8награжден1я  за  веден1е  дЪла,  котораго  въ  исполнительномъ 
порядк'Ь  не  полагается  6).  При  отказ^Ь  въ  просьб'Ь  истцу  должно  быть  выдано 
письменное  удостоверен1е  о  причинахъ  отказа  и  возвращены:  актъ,  судебный 
пошлины  и  сборы  '^).  Такой  отказъ  не  лишаетъ  истца  права  предъявить  свои 
требован1я  въ  исковомъ  порядке  в).  По  получеши  отъ  земскаго  начальника 
акта  съ  резолющею,  т. -е.  исполнительною  подписью,  истецъ  можетъ  просить 
о  выдач'Ь  исполнитедьнаго  листа.  Зат'Ьмъ,  въ  дальн'Ьйшемъ  применяются  пра* 
вила  объ  исполнен1В  рФшешй,  съ  следующими  особенностями:  1)  нри  повестке 
объ  исполнен1И  къ  ответчику  посылается  коп1я  акта  и  резолющи,  на  немъ 
сделанная;  2)  должностное  лицо,  приводящее  актъ  въ  исполнеше,  отмечаетъ 
на  акте  о  приведен1и  его  въ  исполнен1е;  3)  взысканная  сумма  или  отобран- 
ное движимое  имущество  передается  истцу  немедленно,  разве  бы  последо- 
вало иное  распоряжеше  со  стороны  земскаго  начальника  9).  Что  касается 
самого  акта,  то  по  получеши  удовлетворешя  вполне,  актъ  возвращается  долж- 
нику; если  же  произведена  частичная  уплата,  то  выдается  должнику  въ  томъ 
росписка;  если  исполнешю  подлежитъ  договоръ  найма  недвижимаго  имуще- 
ства, то  актъ  возврашдется  истцу  Щ.  Такъ  какъ  во  время  исполнительиаго 
производства  ответчикъ  не  можетъ  делать  никакихъ  возражен1й,  онъ  даже  не 
вызывается  11),  то  фактами,  коими  „опровергается  существо  требоватй*  истца. 


^)  1ЬШ,  ст.  142,  20  по.  1  н  4. 

«)  1Ыс1,  ст.  148. 

»)  Ша.  ст.  146. 

*)  1Ыа,  ст.  147. 

*)  ХЫа,  ст.  149. 

")  Ша,  ст.  169. 

»)  Шс1,  ст.  160. 

•)  Ша,  ст.  168. 

•)  1Ыа,  ст.  164. 

^^)  ХЬШ,  ст.  161,  169. 

")  Ша,  ст.  149. 
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онъ  иожетъ  восаользоватьсл,  вакъ  основашемъ  отд^льнаго  иска.  Искъ  этотъ 
можно  квалифицировать  какъ  искъ  о  нед'ЬйетвиФедьности  р^^шен1Я,  состояв- 
шагося  въ  исаолнительноиъ  порядке.  Искъ  этотъ  ножетъ  быть  предъявленъ 
лишь  до  истечен]я  шестим'ЬсячнаРО  срока  со  дня  вручен1я  должнику  пов'Ьстки 
объ  исполнен1и.  Подв^домственъ  онъ  земскому  начальнику  безотносительно 
къ  ц:Ьн']^  и  роду.  Основашемъ  его  подсудности  является»  въ  течен1е  первыхъ 
трехъ  м-к^яцевъ,  а  если  исподнен1е  еще  не  окончено,  то,  до  его  окончашя, 
или  м^^сто  жительства  отв'Ьтчика  до  иску  о  нед'Ьйствительности  т. -е.  истца 
по  первоначальному  иску,  или  хе-^жЬс^о  исподнешя  акта;  по  истеченхи  же 
указаннаго  срока, — только  м'Ьсто  жительства  ответчика  1).  По  этимъ  искамъ 
истцы  освобождаются  отъ  уплаты  судебныхъ  пошлинъ  2).  По  предъявлеши 
иска  истецъ  можетъ  просить:  если  актъ  еще  не  исполненъ — о  пр1остановленш 
исполнешя,  а  если  исполнен1е  уже  посл']^довало,  то  объ  обезпечеши  иска  9). 
Разбирательство  по  этимъ  искамъ  проиеходитъ  на  общемъ  основан1и.  Р'Ьше- 
н1е  суда,  конмъ  резолющя,  какъ  состоявшаяся  въ  исполнительномъ  порядк'Ь, 
признана  недействительною,  им^етъ  своимъ  посл:Ьдств1емъ  полную  реститущю: 
если  исполнеше  по  акту  уже  посл'^^довало,  то  истцу  возвращается  все,  что 
было  отобрано  1П  црес1е  или  1п  ^епеге. — Независимо  отъ  этого  способа  возота- 
новлешя  правом-Ьриости,  законъ  знаетъ  еще  одинъ:  частную  жалобу,  прино- 
симую у^дному  съезду.  Жалоба  эта  можетъ  быть  подаваема  какъ  истцомъ, 
такъ  и  отв'Ьтчикомъ,  причемъ  основания  ея  точно  указаны  въ  закон'Ь;  истецъ 
можетъ  жаловаться  по  всЪмъ  т^^мъ  предметамъ,  по  которымъ  требованхя  его 
оставлены  безъ  удовлетворешя,  т.-е*  на  отказъ  въ  удовлетворен1и  его  требооатй, 
а  отв'Ьтчикъ  по  сл:Ьдующнмъ  пяти  основашямъ:  когда  1)  требоваше  о  пону- 
дительномъ  исполнении  предъявлено  лицомъ,  не  им^ющимъ  на  то  права, 
2)  взыскан1е  обращено  не  на  то  лицо,  3)  нарушены  правила  подсудности, 
4)  неправильно  исчислена  взысканная  сумма  и  5)  срокъ  обязательства,  содер- 
жащагося  въ  акт'Ь,  еще  не  наступилъ  '^).  Жалоба  эта  можетъ  быть  принесена 
въ  семидневный  срокъ,  истцомъ — со  дня  объявлен1я  ему  резолюцш  объ  испол- 
нен1и  акта,  а  отв^тчиконъ — со  дня  врученхя  пов-Ьстки  объ  исполненш  съ  ко- 
п]ею  акта  и  резолюпди  ^).  Если  жалоба  подана  до  окончан1я  исполнен1я,  то 
таковое  можетъ  быть  по  усмотр'Ьн1Ю  съезда  пр1остановлено  в).  Весь  этотъ 
исполнительный  порядокъ  по  вышеуказаннымъ  актамъ  является  для  истца  не 
обязательнымъ,  т. -е.  онъ  можетъ  и  не  обращаться  къ  этому  порядку,  а  предъ- 
явить искъ  на  общемъ  основан1и,  но  въ  этомъ  случае  онъ  можетъ  требовать 
во8награжден1я  за  веденхе  д']^ла  лишь  соразмерно  сумме,  не  признанной  от- 
ветчикомъ  на  суде  '7).  Изложенныя  правила  достойны  полнаго  одобрен]я. 

в)  Охранительное  производство.  Мы  видели  выше,  что  изъ  меръ  охра- 
нен1я  наследства  вызовъ  наследниковъ  возложенъ  на  уезднаго  члена,  на  зем- 
скомъ  же  начальнике  дежитъ  обязанность  произвести  опись  наследственнаго 
имущества  безотносительно  къ  цене  и  роду  его,  опечаташе  и  сбережете  его 
до  явки  наследниковъ  В);  относительно  ЯБе  имущества  крестьянъ,  онъ  не  при- 
нимаетъ  этихъ  меръ,  когда  имущество  лежитъ  въ  черте  надела,  а  вне  этого 
УСЛ0В1Я — когда  цена  его   превышаетъ   300  руб.  ^);  при  этомъ  для  него,  ко- 

^)  Ша,  ст.  152. 

»)  1Ыа,  ст.  168. 

»)  1Ыа,  ст.  154. 

*)  Ша,  ст.  165. 

»)  Ша,  ст.  166. 

•)  Ша,  ст.  157. 

')  Ша,  ст.  160. 

8)  Ша,  ст.  161;  1  ч.  X  т.  ст.  1225  п.  1. 

•)  Времен,  прав.  ст.  16. 
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нечно  обязательны  постановлешя  1  ч.  X  т.  (ет.  1226,  1227,  1231,  1234, 
1235,  1238);  но  эти  лостановлеша,  вакъ  изв'Ьстно,  дополнены  особыми  пра- 
вилами о  производств'Ь  описи,  для  местностей,  въ  воихъ  не  введены  судеб* 
ныв  уставы;  для  первыхъ  обязательны  ст.  1403  и  1404  и  увазанныя  в:ь  по- 
следней ст.  980 — 999,  1094,  1103 — 1114  устава  гражд.  суд.;  для  вторыхъ — 
особыя  правила,  помещенныя  въ  прилож.  въ  ст.  1227  ч.  1  т.  X.  Не  можетъ 
подлежать  сомн^шю,  что  местности,  на  которыя  распространяется  заБОНъ 
29  декабря,  должны  быть  отнесены  къ  местностямъ;  въ  коихъ  введены  су- 
дебные уставы.  Еъ  особымъ  правиламъ,  .содержащимся  въ  законе  29  декабря, 
надо  отнести  то,  что:  1)  земск1й  начал ьникъ  о  принятыхъ  имъ  мЪрахъ  охра- 
нешя  ув^домляетъ  уЬзднаго  члена  для  дальнейшихъ  распоряженхй  1),  и 
2)  охранительныя  мЪры  принимаются  земскимъ  начал ьникоиъ  или  лично,  иди 
черезъ  местную  полищю  2). 

Граждански  процессъ  у  городскихъ  судей  подчиняется  совершенно  тЬмъ 
же  правиламъ,  какъ  и  процессъ  у  земскихъ  начальниковъ.  Территор1альные 
пределы  ведомства  его  ограничиваются  городомъ  и  прилежап(ими  къ  нему 
посадами,  слободами  и  местечками, — по  особымъ  Высочайше  утвержденнымъ 
росписан1ямъ  З).  Насколько  д^ла  охранительныя  входятъ  въ  в^денхе  город- 
скихъ судей — завонъ  совершенно  умалчиваетъ.  Изъ  того,  что  все  охрани- 
тельныя дела  въ  уезде  ведаются  уезднымъ  членомъ  окружнаго  суда  и  только 
въ  пределахъ  земскаго  участка  производство  описи  наследственнаго  имуще- 
ства возложено  на  земскихъ  начальниковъ^  нельзя  выводить,  что  въ  городахъ 
опись  эта  производится  уезднымъ  членомъ;  производится  она  несомненно, 
городскими  судьями.  Земсшй  начальникъ  не  можетъ,  безъ  явнаго  превыше- 
Н1я  власти,  распространить  свою  юрисдикшю  на  города,  въ  судебномъ  отно- 
шеши,  подчиненные,  равному  по  компетенц1и,  городскому  судье. 

Этимъ  мы  и  оканчиваемъ  нашъ  очеркъ  новаго  гражданская  процесса. 


XI. 

Почетные  мировые  судьи  въ  ж4стностяхъ,  гд*  введепо  поло- 
жеше  о  земсБихъ  нача^[ьниЕаxъ  ^). 

Въ  области  законодательной  политики,  подобно  тому,  какъ  въ  матема- 
тике, возможна  проверка  разрешенныхъ  задачъ.  Создаетъ  законодатель  дан- 
ное учрежден1е,  конечно,  въ  предположенш  или  уверенности  полной  его  целе- 
сообразности, пользы.  Но,  къ  сожалешю,  не  всегда  онъ  испытываетъ  то  чувство, 
которое— будучи  такъ,  и  мучительно,  и  плодотворно, — испытывается  всякимъ 
авторомъ,  создавшимъ  то  или  другое  художественное  или  научное  произве- 
ден1е.  Чувство  это— сознан1е  недостатковъ  своего  детища;  последств1е  его  — 
желан1е  устранить  данный  недостатокъ  въ  будущемъ.  Законодатель,  имеющШ 
дело  тоже  съ  искусствомъ, — законоискусствомъ, — создавая  данное  учрежденхе, 


*)  Прав,  произв.  ст.  161. 

2)  1ЬШ,  1.  с. 

**)  Прав.  устр.  ст.  4;  прав,  произв.  въ  д.  р.  10  си.  Р.  В.  у.  29  дек.  1889. 

*)  Прав.  устр.  ст.  29;  прав,  произв.  ст.  111. 

*)  Журм.  гр.  и  уг.  прав.  1891  г.  №  7. 
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обыкновенно  видитъ  въ  немъ  именно  наилучшее  и  наисовершеннЪйшее  рав- 
рЬшеше  той  задачи,  котсфую  онъ  себ%  поставилъ.  Такой  оптимиаиъ  весьма 
часто  приводить  къ  печальнымъ  посл']^дств1ямъ — ^жизнь  не  поддается  тому  или 
другому  эксперименту  законодателл  и  доводить  созданное  имъ  учрежден1е  до 
С0СТ0ЯН1Я  уподобляемаго  мертворожденности.  Настойчивость  въ  случаяхъ  подоб- 
наго  рода  совершенно  неуместна;  измышлять  средства  спасти  д'Ьтиш;е,  при- 
дать, искусственнымъ  путеиь,  ему  жизнь,  такъ  же  безнолезно,  какъ  попытки 
оживить  мертворожденю1го.  Остается  одно  —  упразднить  его  и  заменить  дру- 
гимь.  Но  какъ  часто  мы  видимъ,  что  къ  такому  результату  законодатель 
приходить  по  истеченш  долгаго  времени,  посл'^^  многихъ  лЪтъ  иногда  весьма 
тджкихъ  для  жизни  иепытатй  —  послЬ  того,  какъ  жизни  пришлось  по  не- 
вольной ошибке  законодателя  вынести  много  бфдъ...  И  къ  чему?  когда  во 
многихъ  случаяхь  законодатель  моакеть  поставить  данное  учрежден1е  въ  так1я 
услов1л  д^Ьятельности,  что  оц'Ьнить  его  жизненную  пригодность  можно  въ 
весьма  короткое  время  и  безь  причинения  кому-либо  махЬйшаго  вреда.  Если 
бы,  создавая  то  или  другое  учреждеше>  законодатель  придерживался  иен'Ье 
оптимистическаго  взгляда,  то  нашель  бы  или  создалъ  бы  то  или  другое  сред- 
ство для  пров'Ьрки  разр'Ьшенной  имъ  задачи;  если  бы  онъ  созналъ  возмож- 
ность непригодности  созданнаго  имъ  учрежден1я,  то  открылъ  бы  самый  без- 
вредный и  короткШ  путь  отв'Ьтить  на  интересующ1й  его  вопросъ.  Кругъ  по- 
добныхъ  счастливыхъ  учрежденхй,  по  самому  существу  допускаюш;ихъ  такую 
пров'Ьрочную  д'Ьятельность  законодателя,  весьма  обширень— -онъ  обхватываетъ 
собою  всю  совокупность  частныхъ  или  гражданскихъ  отношен]й  и  множество 
такихъ  публичныхъ  отношен1й,  въ  которыхъ  вол^^  отд^^наго  частнаго  лица 
дается  изв^тный  просторъ.  Въ  числу  учрежден1й  ближайшимь  образомъ 
касающихся  этихъ  отношен1й,  относится  судъ  гражданскгй,  а  отчасти  и  судъ 
уголовный,  въ  тЪхъ  случаяхь,  когда  пресл^дован1е  виновнаго  исходить  отъ 
частнаго  лица. 

Создавая  т^  или  друпе  суды,  опред'Ьляя  ихъ  организац]ю  и  услов1я  ихъ 
д'Ьятельности,  законодатель,  памятуя,  что  им']&еть  д^до  съ  интересами  част- 
ныхъ лицъ,  не  долженъ  смотрЬть  на  нихъ,  какъ  на  н^что  такое,  что  без- 
условно и  безукоризненно  можеть  удовлетворить  всЬхь  ищущихъ  правосуд1я; 
онъ  долженъ  ии:Ьть  въ  виду,  что  какъ  бы,  по  его  представленш,  ни  было 
несомненно,  что  созданныя  имъ  учрежден1я  внушать  обществу  полное  къ  себ^ 
дов']Ьр1е,  ожидан1я  его  могуть  и  не  оправдаться.  Потому  то  рядомь  съ  соз- 
даваемыми имъ  судами,  должны  существовать  и  всегда  существовали  частные, 
третейские  суды  или  суды,  носяпре  частью  публичный,  частью  частный  харак- 
терь.  На  тоть  конецъ  если  коронные  суды  или  не  внушать  дов:Ьр1я,  или  по 
какимъ'либо  инымь  причинамь  обращеше  къ  нимь  представится  неудобнымъ, 
потребность  въ  правосудш  должна  быть  удовлетворена  инынъ  путемъ.  Д'Ья- 
тельность этихъ  частныхъ  или  см^шанныхъ  судовь  даетъ  намь  наглядное 
доказательство  степени  пригодности  судовъ  коронныхъ.  Это  настоящая  по- 
в^Ьрка  разрешенной  законодателемь  задачи.  Бели  частный  лица  признаютъ 
более  удобнымь  обратиться  къ  избраннымъ  ими  судьямь,  чем'^  къ  судьямъ 
короннымъ — значить,  что  задача  разрешена  неверно:  есть  въ  услов1яхъ  орга- 
низащи  или  деятельности  этихъ  судовъ  нечто  такое,  что  требуетъ  коренного 
или  частичнаго  исправлешя.  Примерь  до-револющонной  Франщи  въ  этомь 
отношен]и  поучителенъ:  коронные  граждансше  суды  накануне  револющи  почти 
совсемь  прекратили  свою  деятельность  —  общею  формою  гражданскаго  суда 
сталь  судъ  третейсюй.  Съ  другой  стороны,  не  менее  поучителенъ  примерь 
нашей  судебной  реформы:  третейсюй  судъ  сталь  явлен]емъ  совершенно  исклю- 
чительнымъ  и  безжизненнымь;  имъ,  благодари  неудовлетворительной  его  по- 
становке, пользовались  лишь  для  достижен1я  противозаконныхь  целей.  Это 
указываеть  на  то,  что  коронные  суды  удовлетворяли  общество  и  что  противо- 
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законный  ц'кхи  при  содЪйств1и  ътшхъ  судовъ  достигнуты  быть  не  могли.  Та 
же  идея  какъ  бы  корректива  или  проверки  лежитъ  въ  институт'^  почетныхъ 
иировыхъ  судей.  Это  хотя  и  коронные  судьи,  но  отнравляютъ  они  судейск1я 
обязанности  дипш  по  приглашен!»  частныхъ  лицъ  и  притонъ  ^когда  06*6  сто- 
роны обратятся  къ  ихъ  посредничеству"  (ст.  46  учр.  суд.  уст.).  И  этотъ  ин- 
ститутъ  не  выполнилъ  своей  коррективной  нисс1и  —  наши  почетные  мировые 
судьи  очень  р^дко  призывались  къ  отправлешю  судейскихъ  обязанностей;  пасе- 
лешю  они  почти  неизв']кстны,  да  и  число  ихъ  ограничено.  Едва  ли  можетъ 
подлежать  сомн'Ьшю,  что,  если  бы  въ  у4»дахъ  и  городахъ  было  много  почет- 
ныхъ  мировыхъ  судей  и,  сл'Ьдовательно,  о  суп^ествованхи  ихъ  местное  насе- 
леН1е  им^ло  св'Ьд'Ьн1я,  т.-е.  знало  гдЪ  судья  и  когда  къ  нему  можно  обра- 
ш;аться — то  этотъ  институтъ  былъ  бы  прекраснымъ  провЪрочнымъ  средствомъ 
мировой  юстищи;  но  и  при  настоящихъ  услов1яхъ  его  существовашя  коррек- 
тивное его  8начен1е  выразилось  бы  въ  весьма  р^зкихъ  чертахъ,  если  бы  на- 
селеше  было  недовольно  участковыми  мировыми  судьями.  Это  недовольство 
заставило  бы  поискать  хорошаго  судью,  поразспроеить  и,  какъ  бы  мало  ни  было 
число  почетныхъ  судей,  заставило  бы  разыскать  судью,  внушающаго  дов^р1е. 
И  в^^ть  о  немъ  разнеслась  бы  по  уЬзду  или  городу...  и  сидЪли  бы  участко- 
вые судьи  безъ  д'клъ.  Этого,  однако,  не  случилось;  и  не  случилось  по  очень 
простой  причин'Ь:  населеше,  въ  обп1;емъ,  было  довольно  мировыми  судьями,  и 
т4  „возмутительные  факты"  изъ  ихъ  д-Ьятельности,  о  которыхъ  говорятъ,  по- 
тому и  составляютъ  предметъ  толковъ  и  пересудовъ,  что  они  исключительны. 
Наилучшее  изображен1е  ихъ  д']^тельности  всяк1й  можетъ  видеть  въ  оффи- 
Ц1альныхъ  сборникахъ  каосацюнныхъ  рЬшешй;  ничего  возмутитедьнаго,  за- 
ставляющаго  признать,  что  они  стоятъ  неизм'Ьримо  ниже  окружныхъ  судовъ 
и  судебныхъ  палатъ,  мы  не  находимъ... 

Законы  12  1юля  и  29  декабря  1889  г.,  которыми  упразднена  мировая 
юстищя  и  заменена  юстищею  земскихъ  начальниковъ,  городскихъ  судей  и 
у^^дныхъ  членовъ  окружнаго  суда,  возбуждаютъ  много  толковъ:  одни  видятъ 
въ  новыхъ  учрежден]яхъ  верхъ  совершенства  и  ожвдаютъ  чуть  не  полнаго 
перерождешя  жизни  у^^довъ  и  городовъ;  друпе — глядятъ  на  будуще  съ  ужа- 
сомъ,  предсказываютъ  паден1е  юстищи  и  уверены  въ  недолговечности  новыхъ 
учреждешй.  Ето  и  насколько  правъ — покажетъ  будуп^ее.  При  такой  реформ^Ь, 
какъ  посл'Ьдняя  судебно-административная,  именно  желательно,  чтобы  самимъ 
законодателемъ  былъ  указанъ  самый  коротк1й  и  безвредный  путь  къ  разр^- 
шен1Ю  вопроса  о  пригодности  совданныхъ  имъ  учреждешй.  Надо  создать  благо- 
пр1ятныя  услов1я,  какъ  мы  выразились  выше,  для  проверки  разрешенной  за- 
конодателемъ задачи.  Какъ  сторонники,  такъ  и  противники  реформы,  въ  оди- 
наковой '  мере,  должны  желать,  чтобы  для  такой  проверки  былъ  открытъ  воз- 
можно широк1й  путь.  Если  по  проверке,  безъ  малейшаго  для  кого-либо  вреда, 
окажется,  что  обл|;ество  удовлетворено — противники  реформы  умодкнутъ;  если 
же  окажется,  что  общество  не  довольно— конецъ  для  новыхъ  учреждешй  не- 
минуемъ.  Средствомъ  для  проверки  жизненной  пригодности  и  целесообраз- 
ности новыхъ  учрежден1й,  по  крайней  мере  въ  области  частныхъ  отношен1й 
и  публичныхъ,  съ  примесью  частнаго  элемента,  мы  видимъ  въ  институте 
почетныхъ  мировыхъ  судей.  Прежде  всего,  рождается  вопросъ:  сохранился  ли 
этотъ  институтъ,  не  упраздненъ  ли  и  онъ  новыми  законами?  То,  что  гово- 
рится въ  законе  о  почетныхъ  мировыхъ  судьяхъ,  даетъ  основаше  несомнен- 
ному заключен1ю,  что  судьи  эти  не  упразднены.  Во-первыхъ,  въ  правилахъ  о 
порядке  приведен1я  въ  дёйствге  положешя  о  земскихъ  начальникахъ  (ст.  15) 
перечисляются  учреждешя  и  должвости,  подлежапця  уоразднешю;  но  о  но- 
четныхъ  мировыхъ  судьяхъ  ничего  не  говорится;  прямо  упомянуты  участковые 
и  добавочные  мировые  судьи.  Во-вторыхъ,  въ  правилахъ  объ  устройстве  су- 
дебной части  въ  местностяхъ,  въ  которыхъ  введено  положеше  о  земскихъ  на- 
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чальнивахъу  въ  ст.  2  сказано,  что  участковые  и  добавочные  мировые  судьи... 
состоять  въ  обЬв1Ъ  столицахъ  и  г.  Одессит  на  основсмгяхъу  (н^редгьленныхъ  су* 
дебными  уст(1вами;  въ  стать^Ь  же  8  говорится,  что  почетные  мировые  судьи 
состоять  въ  городахь  и  уп,здахъ^  на  указаиныхъ  въ  ст.  2  основан1яхъ.  Сопо- 
став^иаIЯ  эти  дв'Ь  статьи,  мы  говоримъ:  въ  у^дахъ  и  городагь,  т.-е.  тамь,  гд^^ 
нЪтъ  участковыхь  мировыхъ  судей,  состоять  почетные  мировые  судьи  на 
основатяхь,  опредЪденныхъ  судебными  уставами.  Въ-третьихъ,  въ  тЬхъ  же 
правилахъ  (ст.  17)  указывается  на  у^^дные  съ'Ьзды»  вакъ  на  аоеддящоаную 
инетанц1Ю  по  Д'Ьламъ,  подлежащимъ  разбирательству  почетныхь  мировыхъ 
судей.  Въ-четвертыхь,  въ  полоясен1и  о  земскихъ  начальникахъ  (ст.  73  и  74) 
къ  числу  членовъ  уЬздныхъ  съ^^довъ  отнесены  и  почетные  мировые  судьи, 
засЪдаюпце  въ  нихъ  по  установленной  очереди.  Въ-пятыхъ,  въ  ст.  24  прав, 
устр.  суд.  ч.  сказано,  что  въ  уЬздахъ  и  въ  т^лъ  поселен1яхъ,  который  вхо- 
дятъ  въ  составь  земскихъ  участковъ,  граждансюя  д'Ьла  разбираются  земскими 
начальниками,  а  въ  ст.  25  т^Ьхъ  же  правиль  читаемь,  что  въ  М'Ьстностяхъ, 
означенныхь  въ  ст.  24,  почетные  мировые  судьи  не  могуть  принимать  къ  своему 
разбирательству  гражданскихь  д^лъ,  подв^домственныхь  земскимь  начальни- 
камь.  Шъ  этого  мы  д-Ёлаемь  тоть  выводь,  что  въ  районахъ  деятельности 
земскихъ  начальнаковъ  и  по  д^лаиь  подв-Ьдомственнымь  посл^днимь  почетные 
мировые  судьи  не  могуть  отправлять  судейскихъ  обязанностей,  но  внЪ  района 
деятельности  земскихъ  начальниковь  и  по  Д'Ьламъ  послйднимь  неподсуднымь, 
они  могуть  разбирать  граждансшя  д^ла;  им^я  же  въ  виду,  что  по  ст.  2 
прав.  устр.  суд.  ч.  почетные  мировые  судьи  существують  на  основанхи  судеб- 
ныхъ  уставовь,  т.-е.  вЪдаютъ  д^ла,  подсудный  мировамь  судьямъ  (уг.  с.  у. 
ст.  46,  у.  г.  с.  ст.  29),  почетные  мировые  судьв  въ  местностяхь,  гдЪ  введено 
положете  о  земскихъ  начальникахъ,  обязаны  принимать  къ  разсмотрЪнхю 
гражданск1я  дЪла:  а)  въ  городахь — д^ла  по  общему  порядку  подсудныя  го- 
родскимь  судьямъ  и  уЬзднымь  членамь  окружнаго  суда;  б)  въ  у^адахъ — 
дЪла  подсудныя  у^зднымь  членамь  окружна1Ю  суда.  Независимо  отъ  того,  они 
могуть  быть  избираемы  въ  третейсше  судьи  на  общемъ  основаи1и  (ст.  1367  у.  г.  с.) 
Изъ  этихъ  указашй  видно,  что  почетные  мировые  судьи  не  упразднены  и, 
следовательно,  сохранили  полную  свою  силу  все  правила  о  ихъ  избрати,  от- 
ветственности, компетенц1и  и  т.  п.  Сомнешя  лишь  можеть  возбудить  вопрось 
на  какихь  основан1яхъ  они  функц10нируютъ,  т.*е.  применяють  ли  они  пра- 
вила устава  гражданскаго  судопроизводства  20  ноября  1864  г.  или  правила 
о  производстве  судебныхь  дель  29  декабря  1889  г.  Если  тяжущ1еся  ихъ  из- 
бираютъ  въ  качестве  третейскихъ  судей,  то  ими,  конечно,  применяются  пра- 
вила устава;  сомнительнымъ  лишь  явлиется  вопросъ  о  применимости  этихъ 
правиль  въ  техь  случаьхъ,  когда  къ  почетяымь  мировымь  суд. 'мъ  обращаются 
какь  къ  судьямъ  короннымь  по  правиламь  ихъ  компетенцхи  (ст.  29  у.  г.  с) 
Молчан1е  закона  въ  этомь  случае  можеть  быть  истолковано  въ  смысле  примени- 
мости судебныхь  уставовь  20  ноября.  Правила  29  декабря  преподаны  только  для 
земскихъ  начальниковь  и  городскихъ  судей;  такъ  что  уставы  сохранили  свою  силу 
въ  судопроизводстве  у  почетныхь  мировыхъ  судей.  Сь  этимь  положешемь  каекъ 
будто  не  вяжется  ст.  17  правиль  устр.  суд.  части  12  1юля  1889  г.  Въ  статье  этой 
сказало,  что  разсмотрен1е  жалобь  по  деламь,  подлежащимъ  разбирательству 
городскихъ  судей  и  почетныхь  мироюыхь  судей,  возлагается  на  уездные  съезды 
еъ  случаяхь  и  на  основангяхь,  указанныхъ  въ  утверждаемыхь  законодательнымь 
порядкомъ  праеилахъ  о  порядкп,  производства  судебныхь  д1ьлъ  въ  назвсмныхь 
устстовленгяхъ.  Упоминаемый  здесь  „утверждаемый  законодательнымь  поряд- 
комъ правила**  и  были  изданы  29  дека!5ря  того  же  года,  но  въ  нихъ  идетъ  речь 
лишь  о  городскихъ  судьяхь  и  земскихъ  начальникахъ;  почетные  же  мировые 
судьи  ни  однимь  словомъ  не  помянуты.  Такая  редакщонная  неточность,  въ 
свази  со  столь  веуместнымь  выражешемь   „утверждаемыхь"  (почему  не  „ут* 
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вержденныхъ^  иди  „ии^ющихъ  быть  утверждеяными*'),  порождаетъ  бодьш1я 
9атруднен1д  при  тодковаиш  закона.  Если  Л1шнять^  что  съ^^вды  рувоводатся 
правилами  29  декабря,  то  придется  признать,  что  и  почепию  мировые  оудьи 
должны  руководиться  этими  правилами  (не  могутъ  же  суды  первой  и  иго- 
рой  степени  применять  рааличныя  правила);  но  это  прямо  противор'Ьчитъ  закону, 
ибо,  кавъ  я  ваиЪтилъ  выше,  новый  правила  изданы  только  для  городскихъ 
судей  и  эемсвихъ  начадьниковъ.  Бели  же  принять,  что  съ'Ьздъ  руководится 
правилами  уставовъ  20  ноября,  то  противъ  этого  можно  возразить,  что  уставы 
не  суть  9  утверждаемый '^  законодательнымъ  порядкомъ  правила,  о  воторыхъ 
говорится  въ  17  статье,  ибо  они  уже  утверждены  25  лЪтъ  тому  назадъ*  Про- 
тшорЬчхе  непримиримое.  Приходится,  применяясь  къ  ст.  9  уст.  гр.  суд.  и 
12  уст.  уг.  суд.,  принять  то  толкован1е,  которое  бол^^  соотвЪтствуетъ  общему 
смыслу  закона,  а  таковымъ  будетъ  толвоваше  въ  пользу  применимости  пра- 
вилъ  уставовъ.  Обпцй  смыслъ  законовъ  1889  г.  вовсе  не  тотъ,  что  въ  м^^т- 
иостяхъ,  гд^  введено  положен]е  о  земскихъ  начальникахъ,  абсолютно  исвлю- 
чаетсл  прим^аеше  правилъ  уставовъ  20  ноября:  у^дные  члены  окружнаго 
суда  обязательно  примЪнян>тъ  уставы.  Если  такъ.  то  препятствий  къ  прим'Ь- 
нен1ю  уставовъ  и  въ  другихъ  случаяхъ  не  имеется.  Это  отрицательный  аргу- 
ментъ  со  ст(фоны  обп](аго  смысла  законовъ.  Положительный -аке  аргументъ 
этого  рода  тотъ,  что  новые  законы  (полож.  объ  устр.  суд.  ч.  ст.  3)  при- 
анаютъ  существоваше  почетныхъ  мировыхъ  судей  на  основангяхь^  опред^лен- 
ныхъ  судебными  уставами.  Если  придать  слову  яоснованхя*'  широв1Й  смыслъ, 
то  сюда  войдутъ  не  только  основашя  организащи,  но  и  основан1я  д^тель- 
иости,  т-е.  судопроизводства  у  почетныхъ  мировыхъ  судей. 

Признавая,  тавинъ  образомъ,  параллельное  существованхе  института  почет- 
ныхъ мировыхъ  судей  съ  уф^дными  членами  овружнаго  суда,  городскими  судьями 
и  земскими  начальниками,  мы  можемъ  поставить  ростъ  этого  института  въ  зави- 
симость отъ  качества  новыхъ  учреждений.  Если  посл^ЬдН1я  окажутся  удобными  и 
целесообразными,  названный  институтъ  будетъ  также  прозябать,  какъ  онъ  про- 
забалъ  и  раньше,  въ  противномъ  же  случае  онъ  пргобрЪтетъ  первенствующее  зва- 
чен1е.  Тотъ  или  другой  исходъ  долженъ  быть  для  законодателя  одинаково 
желателенъ;  для  него  желательно  процв^тан1е  правосудия,  отъ  вакихъ-бы  изъ 
признанныхъ  имъ  оргавовъ  суда  оно  не  исходило.  Не  безразличны  лишь  эти 
исходы  для  последующей  его  д^тельности:  будущее  покажетъ  на  что  ему 
впосл'Ьдств1и  направить  свою  д^тельность  —  на  развитхели  института  почет- 
ныхъ мировыхъ  судей  или  учрежден1Й,  созданныхъ  законами  1889  года. 
Пова-же  нивавихъ  законодательныхъ  изм^нешй,  собственно  съ  этой  стороны, 
мы  не  предлагаемъ;  достаточно  если  не  будетъ  положено  нивавихъ  преградъ 
дальнейшему  развипю  этого  института;  остальное  зависитъ  отъ  т^хъ  учреж- 
ден1й  и  лицъ,  воторыя  избираютъ  почетныхъ  мировыхъ  судей  вообще  и  въ 
отдЪльныхъ  случаяхъ.  Мы  выше  уже  упоминали,  что  однимъ  изъ  обстоя- 
тельствъ,  задерасавшихъ  ростъ  института  почетныхъ  мировыхъ  судей,  была 
малочисленность  этихъ  судей,  повлевшая  за  собой  и  малоизвестность  самаго 
института.  Выдвинувшаяся  нын^  роль  почетныхъ  мировыхъ  судей  въ  мество- 
стяхъ  где  введено  положеше  о  земскихъ  начальникахъ,  заставляетъ  серьезно 
подумать  и  позаботиться  объ  устранен1и  этихъ  обстоятельствъ.  Было  бы  жела- 
тельно, чтобы  уездныя  земсюя  собрата  и  городск1я  думы  увеличили  до  воз- 
можныхъ  пределовъ  число  почетныхъ  мировыхъ  судей.  Со  стороны  закона 
ни  малМшихъ  препятствШ  къ  тому  не  имеется.  Уставы  не  определяютъ 
числа  почетныхъ  мировыхъ  судей,  которые  могутъ  быть  избираемы  думами 
и  уездными  земсвими  собраниями.  Что  касается  лицъ,  изъ  среды  воихъ  по- 
четные мировые  судьи  могутъ  быть  избираемы,  то  ихъ  въ  каждоиъ  город'Ь 
и  уезде  окажется  немало;  придется  избрать  не  только  лицъ,  находившихся 
или  находящихся  въ  стороне  отъ  местнаго  управлен1я  и  суда,  но  и  прини- 
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мающихъ  или  принииавшихъ  въ  нихъ  участ1е — уже  одни  бывш1е  участковые 
мировые  судьи  являются  прекрасно  подготовленныиъ  кадромъ.  Нельзя,  ко- 
нечно, упускать  изъ  виду,  что  почетные  мировые  судьи  исполняютъ  обязан- 
ности свои  безвозмездно  и  это,  быть  можетъ,  вызоветъ  неудовольств1е  со  сто- 
роны лицъ  избранныхъ;  повидимому  особенно  возможны  и  в^кроятны  вопли  со 
стороны  бывшихъ  мировыхъ  судей,  къ  которымъ  населен1е  будетъ  обращаться 
по  .привычк^Ь.  Но  противъ  этого  сл-Ьдуеть  возразить,  что,  во  1-хъ,  съ  большою 
в^Ьроятностью  можно  предсказать,  что  вначал^^  населенге  будетъ  обращаться, 
преодол'1&вая  даже,  быть  можетъ,  некоторый  затруднетя,  къ  новымъ  учреж- 
детямъ,  разсчитывая  въ  нихъ  найти  н'1что  лучшее,  сравнительно  съ  преж- 
ними судами;  во  2-хъ,  едва  ли  въ  состав'Ь  бывшей  мировой  юстищи  найдется 
много  лицъ,  которыя  будутъ  недовольны  оказываемою  имъ  честью;  наконецъ, 
въ  3-хъ,  въ  подобныхъ  случаяхъ  надо  твердо  в'Ьрить  въ  сознательное  выпол- 
нен1е  афоризма  поЫеззе  оЪИ^е.  Наконецъ,  еще  одна  сторона  этого  вопроса 
не  должна  быть  упускаема  изъ  виду;  ч'Ьмъ  больше  будетъ  почетныхъ  миро- 
выхъ  судей  и  ч^мъ  опытн^  они  будутъ,  т^мъ  легче  будетъ  поподнен1е  со- 
става и  т*мъ  лучше  будетъ  составъ  одного  изъ  новыхъ  учрежден1й  —  уЬзд- 
паго  съезда. 

Пусть  же  учрежден1Я,  созданныя  законами  1889  г.  подвергнутся  испы- 
татю  въ  одной  изъ  обширнЪйшихъ  областей  общественнаго  быта — быта  част- 
наго,  и  пусть  испытующимъ  средствомъ  будетъ  учреждеше,  созданное  уста- 
вами 20  ноября  1864  г. 
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